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Introduccion

El tema para el desarrollo de esta tesis, lo escogi pensando en un proyecto legislativo,
cuyo objetivo principal, es adicionar la existencia de una salvedad en el articulo 22 del
Codigo Civil para el Distrito Federal, con relacion a la capacidad juridica de las
personas fisicas, ya que dicho ordenamiento establece que la capacidad juridica se
adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte, pero la figura juridica
denominada declaracion de ausencia y presuncion de muerte, es considerada desde
mi punto de vista, como un medio de restriccidn de la capacidad juridica de las
personas fisicas, ya que modifica, suspende y llega a la extincidn del ejercicio de dicha

capacidad, traducida ésta como la aptitud de derechos y obligaciones.

La inquietud por demostrar que la ausencia y por consiguiente la presuncion
de muerte son causas suficientes para suspender, restringir y extinguir la capacidad
juridica de las personas fisicas, me llevé al estudio de ésta figura que la ley no
considera como una forma excepcional para concluir con derechos adquiridos, pues
tnicamente reconoce a la muerte como el medio legal para terminar con esa

titularidad de derechos y obligaciones.

La ausencia como procedimiento técnico-juridico se cred para resolver, aunque
no en forma definitiva, numerosos problemas que surgen con la desaparicion de una
persona, relativos a sus bienes, a los derechos de los presuntos herederos, a la
situacion de su cényuge, a la proteccion de los menores y a los acreedores de la

persona cuyo paradero se ignora.



Lo que se pretende demostrar con esta invesigacion, es que la declaracién de
ausencia v la sentencia que declare la presuncion de muerte que cause estado, afecta a
la capacidad juridica de las personas fisicas hasta llegar a terminar con derechos de la

persona que se encuentra ausente.

Por consiguiente, éste estudio inicia con los antecedentes de la ausencia, desde
la etimologia hasta la diversidad de conceptuaciones que se han dado en torno a la
persona que se encuentra ausente, seguido por el desarrollo de un analisis
comparativo de nuestra legislacion con la incorporacién de ésta figura en el Codigo
Civil de 1870 hasta el Cédigo de 1928 que actualmente nos rige; también se sefialan
los requisitos y términos que la ley exige para iniciar el procedimiento judicial, asi
como las etapas del proceso que deberd seguir una persona para solicitar la
declaracion de ausencia ante las autoridades competentes y los efectos que produce la
emision de una sentencia que declare Ia presuncién de muerte, la afectacion en los
derechos familiares, hasta la extincién de éstos traducidos en la pérdida de una
capacidad juridica que fue adquirida por el hecho de ser concebido y haber alcanzado

la mayoria de edad.

Finalmente, se propone la modificacion del articulo 22 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, donde se adicione un segundo pérrafo en el que se exprese una
excepcién a la regla general, estableciendo que fa declaracion de presuncién de

muerte es un medio que termina con la capacidad juridica de las personas fisicas.



Capitulo 1

Antecedentes de la ausencia

1.- Etimologia de la ausencia

Etimolégicamente, la palabra ausencia proviene del latin absens-absentis y se refiere
al que estd separado de una persona o lugar, en un concepto mds limitado, es la

condicién de una persona cuyo paradero no se conoce.

En el sentido juridico, la ausencia es la desaparicién no un simple alejamiento
del domicilio de una persona que ha desaparecido del lugar de residencia, del que no

se tienen noticias y por consiguiente su existencia es dudosal.

En el lenguaje corntin, se dice que una persona esta ausente cuando no se
encuentra en un lugar determinado, asi dentro del lenguaje juridico esta palabra
expresa la incertidumbre que hay en cuanto a la existencia de un ser humano; La
ausencia radica cuando un individuo ha desaparecido de su dormicilio v respecto del
cual no se tiene ninguna noticia desde hace mucho tiempo, por lo que se presupone la
ruptura de hecho entre el individuo y el medio social al cual pertenece, de suerte que

no se puede decir si actualmente contintia vivo o ha fallecido?.

En el derecho romano como fuente generadora del derecho civil moderno,
encontramos la tendencia a organizar el sistema del régimen juridico de tan

importante creacién, descubriendo que para determinar algunas relaciones juridicas,

'.- Mateos Alarcon, Manuel Esrudios Sebre ef Codigo Civil del Diserito Federal, Tomo |, Libreria Valdéz y
Cerna, México, 1987, p. 483,
* - Josserand, Luis. Derecho Civil, Tomo 1, Ediciones Juridicas Europa, Amdrica Buenos Aires, p. 182,



existia Unicamente la figura del curafor absenti bonorum o administrador de los
bienes del ausente, mientras no se pudiera probar legalmente su muerte. Asi, no
existiendo la presuncién de muerte motivada por el transcurso del tiempo en los
casos de ausencia, el verse privada una persona de ciertos derechos, fue observado
por los legisladores, quienes al tomar lo anterior como causa de falta de ejercicio, se

hizo necesario la creacién de una figura juridica que previera esta situacion.

Durante la edad media, con la integracion de los burgos y las villas, entre otros
nticleos de poblacion, formados primerc por los libertos v mds tarde con los siervos
que lograban huir del sefior feudal sin dejar poticias de si, para incorporarse a la
nueva vida de libertad que aquellos le ofrecian y por etra parte las continuas y
constantes guerras religiosas por el dominio territorial, asi como los peligros y
asechanzas que implicaba, ya sea la presencia de los bandoleros por donde pasaban
las caravanas de los comerciantes, o bien las de los piratas que asolaban los mares en
persecucion de los audaces mercaderes que se aventuraban no sélo a los peligros de
la navegacién, sino al ataque sorpresivo de los bandoleros, hacen que durante esa
época empiece a sentirse la necesidad de reglamentar la institucién de la ausencia,
apareciendo entonces los glosadores, quienes desenvuelven el sisterna de las

presunciones considerando muerto al ausente que hubiese cumplido cien afios®.

En el antiguo derecho germanico, bajo la influencia del derecho romano, se
introdujo el sistema de las presunciones, en el cual se establecia que cuando una
persona se ausentaba, debia ponerse en posesion de sus bienes a quienes
comprobaban ser sus herederos, con la obligacion de restituirlos si el ausente

regresaba, no existiendo en dicho derecho la presuncién de muerte.

' .- Fong Osio Salazar, Josefina. Ausencia ' Prexuncion de Muerte, Tesis UNAM, México 1963, p.133



L

Posteriormente, en Europa la presuncion tenia lugar a los cien aftos de haber
desaparecido el ausente, a los setenta y atin a los treinta afios en algunos paises, no
obstante, ni el derecho francés e italiano admitieron ninguna presuncién de muerte
cualquiera que fuese el tiempo transcurrido desde su desaparicién o altimas noticias
del ausente, pero si admitieron el principio germénico de conferir la posesion a los
presuntos herederos y es hasta el siglo XVIII, cuando empieza a aplicarse el

procedimiento judicial para la declaracion de muertet.

La ausencia como institucién del derecho, se cred para solucionar esa no
presencia e ignorancia del paradero de las personas y evitando los posibles perjuicios
sociales que pudieran representar, asi la ausencia como institucion, carece de
precedentes en el derecho romano y patrio, pues no pueden considerarse tales leyes
del Digesto y del Cédigo de Justiniano, por referirse a aspectos aislados de la misma,
sin coordinacion nd enlace, sdlo merece citarse que los ausentes, se consideraban

presentes para todo lo que les fuera favorable.

Asimismo, los romanos establecieron que el varén ausente podia contraer
matrimoriio, pero no la rmujer y que la prescripcion tenia [ugar a los diez arios entre
presentes y a los veinte entre ausentes, entendiéndose como tales los domiciliados en
distintas provincias, concedi¢ al ausente el derecho de restitucion in infegrum,
equivaliendo en todos los casos a Ja no presencia y desconocid la presuncidn de
muerte, pues consideraban vivo al ausente mientras no se probase su muerte,

cualquiera que fuese el tiempo transcurrido sin tener noticias suyas®.

* - Ibidem p. 145
b - Ouayar y Ayllon, Tonvds. Lo dusencra en ¢f Derecho Sustaniva v Ldpetive, BEditonial Reus, Madrid. 1936,
pS.



1.2 Conceptuacion de la ausencia

Del latin absentia, ausencia en el concepto juridico, se dice que es la situacién en que
se encuentra una persona que ha abandonado el lugar de su residencia ordinaria y
que no habiendo constituide apoderado legal, se ignora el lugar donde se halla y no

se tienen noticias clertas de su vida o muerte.

Absencia significa desde el derecho romano la no presencia, es decir,
refiriéndose a la persona ausente que no esta en su lugar de residencia, el hecho

natural comienza con el supuesto de simple alejamiento del sujeto.

La desaparicién del lugar habitual, es otro grado del hecho con el que suscitan
los elementes psicolégicos del concepto integral, la ignorancia del paradero actual, la
duda sobre el mismo, la carencia de noticias y asimismo, la incertidumbre sobre el
domicilio, residencia o habitacién, engendran a su vez la 16gica duda sobre la propia
existencia de la persona ausente, lo que da origen en tltima instancia, a la presuncion

legal de la muerte.

La doctrina contemporéanea distingue el concepto de la rno presencia del técnico
de ausencia, ya que este ultimo se integraria con las siguientes notas conceptuales,
como son la no presencia en determinado lugar, ignorando su paradero, carencia de
noticias sobre su domicilio, aun dentro de la misma ciudad, e incertidumbre sobre la

existencia del ausente.

Se discute en doctrina la verdadera naturaleza juridica de la institucion,
teniendo en cuenta el hecho mismo de la ausencia, que sc relaciona con distintos
aspectos de la personalidad humnana y actividad juridica para deducirla, lo cual da

origen al problema de proteccién de los bienes desamparados, como de los derechos



y acciones que deben ejercerse en nombre del ausente, lo que engendra la institucion
de caracter supletorio que cada legislacién debe adaptar a las modalidades de su

pais®.

El sélo hecho de no encontrarse una persona en su domicilio, no basta para que
se le considere ausente, desde el punto de vista juridico, es necesario que la persona
no haya dejado quien lo represente, que se ignore su paradero y no se tenga certeza
de su existencia o de su fallecimiento, lo que caracteriza a [a situacién de ausencia en
ese estado de incertidumbre que se va acentuando cada vez mas con el transcurso del

tiempo, hasta convertirse en una presuncion de muerte’.

La ausencia sirve para designar la situacién juridica de una persona que ha
desaparecido de su domicilio y cuya existencia es dudosa, advirtiendo que se
requieren para su infegracién dos elementos para que una persona se encuentre en

estado de ausencia$:

a) El haber desaparecido de su domicilio

b) Que halla duda sobre su existencia

Asimismo, se afirma que la ausencia en sentido usual, significa la falta de
presencia, es ausente el gue no esta en e lugar donde tiene su domicilio o donde su

presencia es necesaria®,

Por lo que se entiende que ausencia, es el hecho juridico que consiste en la
incertidumbre de la existencia y paradero, basada en el transcurso del tiempo y en [a

falta de noticias confirmada por una resolucién judiciall®.

* - Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo |, Buenos Aires, 1936, p, 1033
7 - Eschriche, loaquin. Diccionario Razonado de Lemislacion v Jurtsprudencia, México 1974, p 1543,
¥ - Bonecasse. Julian, Elementos del Derecho Civil, Editorial José Maria Cajica. Tomo [, Madrid 19435, p. 313



Considerando la opinion de los diversos juristas, podria decir que la ausencia
es la no presencia de una persona de la cual se desconoce su paradero y no se tienen

noticias de su existencia en un lapso de tiempo.

Es importante sefialar el domicilio como un elemento principal de la ausencia,
ya que individualiza a ia persona desde el punto de vista territorial, la une respecto
de la vida juridica a un lugar determinado, entre otros términos el domicilio reduce al

individuo a un lugar determinado juridica y socialmente.

El domicilio es considerado por el jurista Asencio F. Chavez, en un verdadero
sentido juridico, como una relacion de derecho que obligatoriamente liga a una
persona con un lugar preciso del territorio, en el cual se considera que se halla

siemprell.

1.3 Caracteristicas de la ausencia

La concepcion juridica de la ausencia, ya sea que se trate de una situacion o estado
relativo que parte del desconocimiento del lugar donde se encuentra el sujeto y de si
vive 0 ha muerto, es decir, que el contenido técnico-juridico del término ausencia se
encuentra integrado por corceptos, ideas o juicios fundamentales subjetivos, en
virtud de que los hechos son independientes del conocimiento, creencia o sentimiento
que de los mismos podemos tener, la prolongacién del estado de incertidumbre da
lugar a distinguir tres periodos de la ausencia, siendo la idea predominante para
establecer dicho estudio, el tiempo que al transcurrir regula los efectos de la ausencia

acentuandolos de la siguiente forma:

- Castan Tobefas, José. Derecho Cril Espadiol, Coniny Foral, Tomo |, Editorial Reus. Madrid 1963 p. 112
" .De Pina . Rafacl Derechio Crof Mexicano, Tomo i, Editorial Porrza, México 1983, p. 74
B L F. Chiver . Asencio Manuel. La famuidw e of Derecho, Cditoriat Parria, Maxico, 1996, p.517.



I° Predomina la idea de [a vida sobre la muerte
2° Predomina la idea de la posibilidad de la muerte

3° La posibilidad del fallecimiento del ausente es mayor

La mayoria de los tratadistas han hecho la graduacién de la ausencia al
reconocer fres situaciones distintas, tres pericdos por razén del tiempo, que pueden

clasificarse en:

a) ausencia presunta
b) ausencia declarada

¢) presuncion de muerte.

Tomando en cuenta la ausencia como institucién del derecho que se caracteriza
por la no presencia, falta de conocimiento o desaparicion de una persona, es
determinante establecer las diferencias que existen entre estas acepciones que en un
momento dado podrian parecer similares, pero con una terminologia diversa, mismas

que se desarrollan en los siguientes temas.

1.4 Clases de ausencia

La Real Academia Espafiola, define el término de ausencia, haciéndola derivar de la
palabra latina absentia, que implica la idea de ausentarse, es decir, "la accién y efecto
de ausentarse, de encontrarse ausente”, idea que hace provenir de la raiz [atina

absens, absens-entis que s el pasado participio de abesse vy significa estar ausente.

Se considera que hay dos clases de ausencia, a saber:



1) Del que se haya fuera de su domicilio, sabiendo con certeza de s existencia y

2) Del que se haya fuera de su domicilio desconociéndose su paradero y su existencia.

Nuestro derecho ha tomado un concepto como otro, es decir, tanto el corcepto
del no presente como el del ausente propiamente dicho; el concepto de ausencia nos
lo da igualmente la ley, una vez que se han llenado una serie de requisitos que la
misma establece, para que la persona pueda ser juridicamente ausente en los términos

del Cadigo Civil.

El término corresponde a las ideas originales relacionadas con la falta, carencia,
privacién o no presencia de las personas o cosas, pero al ser utilizado en la vida
practica, con la actividad subjetiva, carece y se desarrolla adquiriendo una extension
mayor, misma que se utiliza para expresar no solamente que las personas o cosas no
se encuentran en el lugar del que habla el contenido objetivo del término, sino que
éste, el sujeto, en forma figurada no las contiene, ni representa en su pensamiento o

tiene dudas acerca de su propia existencia.

En las reiaciones juridicas, implica una condicién subjetiva legal o estado de
derecho de una persona, que no hallandose presente en el lugar de su domicilio o
residencia, ha dejado abandonados sus negocios, asuntos familiares y adn
compromisos del orden social, sin dejar apoderado o representante legal alguno, a o
anterior hay que afiadir con relacion al ausente, que existe un desconocimiento de las
circunstancias de su vida, del sitio o lugar donde se encuentre y de si vive o ha
fallecido, en virtud de no haberse comunicado con sus familiares, amigos o
conocidos, desde que tuveo lugar su partida y sin dar noticias suyas con posterioridad
y el mismo diccionario expresa que ausente se dice del que esta separado de alguien o

alejado de un lugar, especialmente del punto de residencia.



Ahora bien, la falta de presencia, este alejamiento del domicilio o residencia
habitual, no constituyen una ausencia como tal, ya que para la mayoria de las
legislaciones solo ignorado su paradero, da lugar a un estado civil especial y produce

efectos juridicos.

1.5 El ausente, el no presente y el desaparecido

Indudablemente, en este campo se presentan algunas situaciones que son designadas
con diferente terminologia, tres estados en los que los individuos se pueden colocar

en cuanto a ausencia se refierel2,

£l ausenie- Es aquella persona que ha desaparecido, cuya existencia no es
posible establecer por ningtn hecho, por lo que se desconoce si atin vive o ha muerto,
prevalectendo la idea de incertidumbre que constituye el elemento integrante de ésta

figura.

El no presenfe- Es aquel individuo que se encuentra alejade de un lugar
determinado, pero sobre su existencia no hay dudas serias, se considera como el
individuo que no estd actualmente en su domicilio o en cualquier otro lugar donde su
presencia es necesaria, la situacion del sujeto es eminentemente objetiva, toda vez que
la persona, aunque no estd materialmente en un momento determinado v en un
preciso lugar, no se ignora su paradero y se tiene la certeza de su existencia, mds atn
si dejé representante legitimo que a los ojos de la ley se le reputa presente para todos

los efectos juridicos.

" . Ripert, Jorge y Planiol, Marcelo, Trarado Prdctico de Derecho Covil Francés, Toma |, Editorial Cultural, La
Habana 1927, p.762,



£l desaparecido- Es aquel que se le ha cesado de vérsele a partir de un
accidente o catéstrofe, en el cual la certeza de su fallecimiento es mayor que en el caso
de los ausentes, en virtud de que por las circunstancias de su desaparicion, se supone
fundamentalmente su deceso, aunque vuelve a repetirse la incertidumbre por la falta

de cadaver.

5i una persona desaparece de su domicilio en circunstancias normales y no da
noticias de su paradero ni de su existencia, se le califica de ausente, precisamente por
la incertidumbre que en torno a la misma existe, pere si esa persona emprende un
viaje y en el buque en que navega naufraga estando aquella a bordo, sin tenerse
después noticias suyas, la calificacion propia y adecuada es la de desaparecida, por
que existen grandes probabilidades de que encontré la muerte en el siniestro
maritimo, pudiendo aplicarse la conocida frase de Napole6n: “Se puede decir de este
hombre que ha desaparecido, no se puede decir que esta ausente”. Esta distincion
esta consagrada y reconocida en los Codigos de Alemania, Suiza, Austria, China,

Repiblica Argentina y recientemente en nuestro pafs, entre otros.

Cuando una persona se ausenta de su domicilio y se conoce el lugar de su
nueva residencia y su existencia, no crea ningtn estado juridico, ni el legislador
tienen porque intervenir, pues seria una injerencia extrafia y atentaria su libertad y

sus derechos sin el consentimiento del ausente.

Por espiritu de equidad, se han establecido algunas reglas en beneficio de los
que se encuentren en tal situacion, como por ejemplo, [a prescripcion entre ausentes,

distinta a las fijadas para la prescripcién entre presentes!®,

' - Owayar y Aylion, Tomas. Op. cit. p 254



Capitulo 2

2.1 Evolucién de la ausencia en nuestra legislacion

Analisis comparativo de la ausencia, comprendida en los Cédigos Civiles de 1870 a
1928.

Una vez definida que es la ausencia, considerada como el principio basico de un
proceso juridico y fundamental en el desarrollo de este proyecto, €] cual nos Hevara a
la culminacién con una sentencia definitiva que declare la presuncién de muerte,
consideré importante hacer un anilisis comparativo de la legislacion donde se
visualice la trayectoria de la ley, iniciando con la ausencia plasmada en el Codigo
Civil de 1870, en su Titulo décimo tercero, la derogacion y promulgacion de nuevos
articulos en el entorno de esta figura, pasando por el Cadigo de 1884, en su Titulo
duodécimo, e} cual retoma muchos de los preceptos establecidos, finalizando con el
Codigo Civil de 1928, en su Titulo undécimo, a través del cual se modifican y derogan

diversos articulos.

De las medidas provisionales en caso de ausencia.

El articulo 697 del Cédigo Civil de 1870, establecia que cuando una persona
haya desaparecido y se ignore donde se halle y quien la represente, el juez a peticidn
de parte, o de oficio, le nombrara un procurador, la citara por edictos publicados en
los principales periddicos en la Republica sefialdndole que se presente, en un término

que no bajard de tres meses ni pasard de seis; y dictard las providencias necesarias



para asegurar los bienes. El articulo 599 del Cédigo de 1884, retoma la redaccion
anterior, con la diferencia que ya no le denoming procurador a la persona que
nombrara para el aseguramiento de los bienes del ausente, sino depositario, asi como
también el Codigo Civil de 1928 en su articulo 649, renombra depositario al
procurador, sefialando que se le citara por edictos publicados en los principales
periddicos de su ultimo domicilio, modificando el término, el cual establece que no

bajard de tres meses ni pasara de seis.

Los edictos a que se refiere el articulo 698 del Codigo Civil de 1870, deberén ser
publicados remitiéndose copias a los consules mexicanos en el extranjero, a fin de que
se le den publicidad de la manera que crean conveniente. Sin embargo, el Codigo
Civil de 1928, en su articulo 650, agrega al pérrafo anterior: aquellos sitios o lugares

del extranjero en que se pueden presuinir que se encuentre el ausente.

Las funciones del procurador establecidas en el articulo 700 del Caédigo Civil
de 1870, se limitan a conservar los bienes, haciendo referencia al cobro de rentas y
réditos, asi como otras gestiones urgentes, pero el Cédigo de 1884 en su articulo 602,
agrega que las obligaciones y facultades del depositario serdn las que la ley asigna a
los depositarios judiciales, sin embarge, el Codigo de 1928, ademds sefiala en su
articulo 653, las facultades y obligaciones de aqueilos que pueden ser nombrados

como depositarios.

Dentro del articulo 704 del Codigo Civit del 1870, se habla del cényuge
ausente, el cual ser4 representado por el presente, los ascendientes por los
descendientes, y éstos por aquellos, pareciendo un juego de palabras, pero con un
significado muy especifico, ya que la persona que se encontraba ausente en ese
momento pedia ser representado por aquel familiar que estuvicra presente, asi

como los ascendientes por los descendientes y viceversa, sin embargo, el Codigo



Civil de 1928, deroga lo anterior y establece que el nombramiento de representante

seguird el orden de acuerdo con lo establecido para el depositaric.

Si el conyuge ausente fuere casado en segundas nupcias, y hubiere hijos de
matrimonios anteriores, el juez dispondrd, que el conyuge presente y los hijos del
matrimonio o matrimonios anteriores nombraran de comun acuerdo al representante;

mas si no estuvieren conformes el juez lo hara.

El articulo 658 del Codigo Civil de 1928, agrega a este precepto lo relacionado
con sus legitimos representantes, los cuales podran en su caso nombrar de acuerdo el
depositario representante; més si no estuvieren conformes, el juez lo nombrara

libremente de entre las personas designadas.

Al referirse a los representantes de ausente, el Codigo Civil de 1928, en su
articulo 660, retoma literalmente la esencia dei articulo 707 del Cédigo Civil de 1880,
agregando una limitante para el representante, sefialando que no entrara en la
administracién de los bienes sin que previamente forme inventario y avalto de ellos,
y si dentro del término de un mes no presta la caucion correspondiente, se nombrara

otro representante.

Por otra parte el Cédigo Civil de 1870, en su articulo 709 establecia que no
pueden ser representantes de un ausente los que no pueden ser tutores, a excepcién
de la mujer y la madre, sin embargo, el Codigo Civil de 1928 modifica éste precepto
mediante su articulo 662, eliminando la excepcién de la mujer y la madre quienes
podian ser representantes del ausente, agregando que no pueden ser representantes

de un ausente, los que no pueden ser tutores,



Dentro del tiempo establecido para la publicacién de los edictos también hay
modificaciones, ya que el Cédigo Civii de 1870, en su articulo 714 establecia que éstos
se publicarian por fres meses, con intervalo de quince dias, en los principales
periddicos de la Repiiblica; v se remitiran a los consules; y el Codigo Civil del 1928 en
su articulo 667, reduce el tiempo para su publicacion, estableciendo que éstos se
haran por dos meses en los principales periédicos del iltimo domicilio y se remitiran

a los consules.

De la declaracién de ausencia

El plazo para solicitar la declaracién de ausencia establecida en su articulo 716
del Codigo Civil de 1870, es a partir de cinco afios desde el dia en que es nombrado el
representante, para que hubiera accién y pedir la declaracion de ausencia, asimismo,
el articulo 669 del Cédigo Civil de 1928, sehiala que pasados dos afios desde el dia en
que haya sido nombrado el representante, habra accién para pedir ia declaracion de
ausencia, con esto se denota una reduccién por parte de la ley de tres afios para

solicitar dicha declaracion.

S5in embargo, en el caso de que el ausente haya dejado o nombrado apoderado
general para la administracién de sus bienes, no podra pedirse la declaracion de
ausencia sino pasados diez afios, que se contaran desde la desaparicién del ausente, si
en ese perfodo no se tuvieren noticias suyas o desde la fecha en que se haya tenido las
ultimas, segun lo establecia el articulo 717 del Codigo Civil de 1870, no obstante, el
Cédigo Civil de 1928, modificé dicho articulo, reduciendo el plazo sefialado, el cual
establecid que no podra pedirse la declaracién de ausencia sine pasados tres afios y

no diez como anteriormente sc habia establecido.



Con relacion a la forma en que pueden solicitar el Ministerio Piblico y las
personas designadas, que el apoderado garantice en los términos que deba hacerlo el
representante, el Codigo Civil de 1870 en su articulo 719, establecia un término de
cinco afios, posteriormente el Codigo Civil de 1928, en su articulo 672 reduce este
término a dos afios para solicitar dicha garantia, el cual si no lo hiciere, se nombraré

un nuevo representante.

El Cédigo Civil de 1870, hace referencia en su articulo 720, al apoderado, el
cual si no quiere 0 no puede dar la garantia, se tendrd por terminado el poder v se
procederd al nombramiento de representante, sin embargo, el Cédigo Civil de 1928

deroga este precepto.

Para que el juez pudiera declarar la ausencia en forma debian haber pasado
seis meses desde la fecha de la altima publicacién, y no antes, si no hubiere noticias
del ausente, ni oposicion de algin interesado, serfa llevada a cabe dicha declaracion,
sin embargo, el Cadigo Civil de 1928, en su articulo 675 reduce el término a cuatro
meses, el cual sera contado desde Ia dltima fecha de publicacién, para que esta se

haga en forma.

La declaracion de ausencia se publicard tres veces en los periodicos con
intervalos de quince dias, remitiéndose a los consules como esta prevenido respecto a
los edictos, ambas publicaciones se repetirdn cada cinco afios hasta que se declare la
presuncién de muerte, este precepto era el establecido por el Codigo Civil de 1870 en
su articulo 725; No obstante, el Cédigo Civil de 1928 lo modifica, en relacion a la
emision de las publicaciones, las cuales segtin el articulo 677, tendran que ser

repetidas cada dos afios hasta que se declare la presuncion de muerte.



El articulo 726 del Codigo Civil de 1870, eswablecia que el fallo que se
pronunciaba en el juicio de declaracion de ausencia, tendria las mismas instancias que
el Codigo de Procedimientos asigne para los negocios de mayor interés, sin embargo,
el articulo 678 del Codigo Civil de 1928, dispone que diche fallo tendré los recursos
que el Codigo de Procedimientos asigne a los negocios de mayor interés,
sustituyendo la palabra instancias por la de recursos, que desde mi punto de vista es

lo correcto.

De los efectos de la declaracion de ausencia.

Declarada la ausencia, si hubiere algiin testamento cerrado, la persona en cuyo
poder se encuentre, lo presentard al juez dentro de quince dias contados desde la
dltima publicacion, dicho precepto, asf lo establecia el Codigo Civil de 1870 en su
articulo 727, sin embargo, el Codigo Civil de 1928, realiza una reforma al mismo,
estableciendo en su articulo 679 que, una vez declarada la ausencia, si hubiere
testamento piblico u olégrafo, 1a persona en cuyo poder se encuentre lo presentara al
juez dentro de los quince dias siguientes, contados desde la tltima publicacion, dicha
modificacton consiste en el cambio de testamento cerrado a pdblico u ol6grafo; en
este contexto es importante comentar que el testamento publico cerrado, es aquel que
puede ser escrito por el testador o por persona a su ruego en papel comdn y que
dicho documento, es guardado por el testador, el testamento puablico abierto, es el
otorgado ante natario, en donde el testador expresa su dltima voluntad de manera
clara y terminante, finalmente el testamento olografo, es aquel documento escrito por
pufio y letra del testador, el cual debe ser depositado en ¢l archive general de

notarias.



Por lo anterior, fue reformado el articulo 728 def Codigo Civil de 1870, el cual
establecia que el juez de oficio, 0 a instancia de cualquiera que se crea interesado en el
testamento, abrira éste en presencia del representante del ausente, con citacion de los
que promovieron la declaracion de ausencia v con las demas solemnidades prescritas

para la apertura de los testamentos cerrados.

El articulo 680 del Cédigo Civil de 1928, establece lo relativo al testarnento
olografo, el cual se abrira en presencia del representante del ausente, con citacién de
los que promovieron la declaracion de ausencia y con las deméas solemnidades

prescritas.

Los herederos testamentarios y en su defecto los que lo fueren legitimos al
tiempo de la desaparicion del ausente, o al tiempo en que se hayan recibido las
altimas noticias, ser&n puestos en posesion provisional de los bienes, dando fianza
que asegure las resueltas de la administracion, si fuerert mayores o estuvieren bajo
patria potestad o tutela, se procederd conforme a derecho, asi el Codigo Civil de 1928,
dispone que las personas que sean puestas en posesion provisional deberan tener
capacidad legal para administrar, dando fianza que asegure las resueltas de la

administracion.,

Otro articulo reformado fue el 733 del Codigo Civil de 1870, en donde se
establecia que los herederos que no administren, podrdn nombrar un interventor que
tendra las facultades y obligaciones sefialadas a los curadores, su honorario sera el de
estos y se pagard por el que se nombre, sin embargo, el Cddigo Civil de 1884,
sefialaba que los honorarios del interventor serdn de acuerdo a las que fijen los que le

nombren y s¢ pagara por ¢stos,



Con relacién a la recuperacion de los bienes, cuando el ausente se presente o se
prueba su existencia antes de que sea declarada la presuncién de su muerte, recobrara
éstos, con deduccidn de la mitad de sus frutos y rentas, que quedaran a beneficio de
los que han tenido la posesion, ast lo establecia el Codigoe Civil de 1870 en su articulo
745, que es reformado por el Cé&igo Civil de 1928 en su artfculo 697, el cual establece
que si el ausente se presenta o se prueba su existencia antes de que sea declarada la
presuncion de muerte, recobrara sus bienes, los que han tenido posesién provisional,
hacen suyos todos los frutes industriales que hayan hecho producir a éstos y la mitad

de los frutas naturales.

De la administracién de los bienes del ausente casado

El Codigo Civil de 1870 en su articulo 746, establecia que la declaracion de ausencia
no disuelve el vinculo matrimonial; pero interrumpe la sociedad conyugal, sin
embargo, el Cédigo Civil de 1928 en su articulo 698, termina con esa excepcion,
estableciendo que la declaracion de ausencia interrumpe la sociedad conyugal, a

menos que en la capitulaciones matrimoniales se estipule que continde.

Declarada la ausencia, se procederd con citacidbn de los herederos
presuntivos, al inventario de los bienes y a la separacidn que de ellos debe hacerse
conforme a las capitulaciones matrimoniales, como [o establecfa el Codigo Civil de
1870 en su articulo 747, el cual fue reformado por el de 1928 en su articulo 699, en el
cual sustituye la Gltima parte de este parrafo argumentando que una vez levantado
el inventario de los bienes, se proceder4 a la separacién que deben corresponder al

cOnyuge ausente.



El articulo 748 del Codigo Civil de 1870, establecia que el conyuge presente
recibira desde luego sus bienes propios v los gananciales que e correspondan hasta el
dia en que la declaracion de ausencia haya causado ejecutoria. De unos y otros podré
disponer libremente, el codigo de 1928 modifica éste articulo, estableciendo que el
conyuge presente recibira los bienes propios y los gananciales por los bienes que le

correspondan hasta el dia en que la declaracion haya causado ejecutoria.

El articulo 750 del Codigo Civil de 1870, establecfa que si el conyuge presente
entrare como heredero en la posesidn provisional, en el caso previsto en el articulo
745, hard suyos todos los bienes que haya administrado, este articulo es reformado
por el Cédigo Civil de 1928, estableciendo que si el conyuge presente entrare como
heredero en la posesion provisional, hace suyos todos los frutos industriales que han

hecho producir a esos bienes y la mitad de los frutos naturales y civiles.

Si el conyuge presente no fuere heredero, ni tuviere bienes propios ni
gananciales, continuard la sociedad conyugal si se hubiere estipulado en las
capitulaciones; y el conyuge podrd nombrar un inventor; si no hubiere sociedad,
tendra derecho a alimentos, asi 1o establecia el articulo 751 del Céadigo Civil de 1870,
el cual fue reformado por el Codigo Civil de 1928 en su articulo 703, estableciendo
que si el conyuge presente no fuere heredero, ni tuviere bienes propios , tendra

derecho a alimentos.

El Cédigo Civil de 1870, establecia en su articulo 752, que si hubiere sociedad,
el conyuge tendra derecho a la mitad de las utilidades, sin perjuicio de los alimentos,
que el juez sefalard con audiencia de los herederos, asi también ¢l articulo 654 del
Codigo Civil de 1884, retoma dicho precepto sin hacer moditicacién alguna, pero, no

es 5ino hasta el Codigo Civil de 1928, donde se deroga dicha disposicion.
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El articulo 753 establecia que si después de haber sido hecha la declaracion de
ausencia regresaré el conyuge ausente, quedara restaurada la sociedad conyugal, si
ha sido interrumpida, mds los gananciales adquiridos seran propios del conyuge que
los adquirio, asi lo manifestaba el Cadigo Civil de 1870, sin embargo, este articulo fue
reformado por Codigo Civil de 1928 en su articulo 704, quedando de la manera
siguiente: Si el conyuge ausente regresa o se probare su existencia, quedard

restaurada la sociedad conyugal.

Los articulos 754, 755 y 756 del Cadigo Civil de 1870, fueron retomados por el
Codigo Civil de 1884 sin ser modificados, sin embargo, el Codigo Civil de 1928 Tos

deroga.

Es importante conocer e] contenido de los preceptos derogados, en los cuales

se establecia lo siguiente:

Articulo 754; Si atin después de hecha la declaracién de ausencia, se probare
que la muerte del conyuge fue anterior a ella, sélo hasta la fecha dei fallecimiento
serdn comunes los gananciales; debiéndose devolver a los herederos lo que bajo ese

carécter haya recibido de més el conyuge presente.

Articulo 755; Si durante la ausencia de un cényuge se ausentard el otro, se
procederé respecto de los bienes de éste, conforme a lo dispuesto en el capitulo

antertor.

Articulo 756; Si la ausencia de los conyuges fuere simultinea, se hara la
separacion de bienes conforme se previene en este capitulo, y se entregaran a los

herederos los que respectivamente les corresponda, conforme al articulo anterior.
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De la presuncion de muerte del ausente

El Codigo Civil de 1870, establecia en su articulo 757, que cuando hayan transcurrido
treinta afios desde la declaracion de ausencia, el juez a instancia de la parte
interesada, declarard la presuncién de muerte, mismo que fue derogado por el
Cédigo de 1928.

El articulo 758 del Codigo Civil de 1870, establecia que hecha esta declaracion,
se abrirs el testamento del ausente, si no estuviere ya publicado conforme al articulo
727, los poseedores provisionales daran cuenta de su administracidon en los términos
prevenidos en el articulo 742, y los herederos y demas interesados entraran en la
posesién definitiva de los bienes sin garantia alguna. Lo anterior fue modificado por
el Codigo de 1928, en su articulo 705, en el cual establece que cuando hayan
transcurrido seis afios desde la declaracién de ausencia, el juez, a instancia de parte

interesada, declararé la presunciéon de muerte.

Asimismo, el articulo 760, fue reformado ya que establecia que si el ausente se
presentare o se probare su existencia, después de otorgada la posesion definitiva, éste
recobrard sus bienes en el estado en que se hallen, el precio de los enajenados y los
que se hubieren adquirido con el mismo precio; pero no podrd reclamar frutos ni
rentas; dicho precepto fue modificado por el articulo 707 del Cédigo Civil de 1928,
estableciendo que si se llegara a probar la muerte del ausente, la herencia se defiere a
los que debieran heredar al tiempo de ella; pero el poscedor o poseedores de los
bienes hereditarios, al restituirlos, se reservardn los frutos correspondientes a la época
de la posesién provisional, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 697, y todos

ellos, desde que obtuvieron la posesion definitiva.
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Capitulo 3

3. Procedimiento para la declaracion de ausencia

Para obtener una sentencia que declare la presuncion de muerte de un ausente que
cause estado, es necesario conocer las etapas del procedimiento a través de 1as cuales

se desarrolia este proceso juridico.

Por lo que iniciaré este capitulo retomando la idea de que la institucion de
ausencia, se refiere a un estado de derecho creado por la desapariciéon de una persona
cuyo paradero se ignora, respecto de la cual no se puede afirmar si vive 0 ha muerto,
por ser desconocidas las circunstancias de su vida misma, desde el momento de su
desaparicién, no pudiendo en tal supuesto declararse la presuncion legal de su
muerte, sino después de transcurrido cierto tiempo y con determinadas condiciones
que la ley establece; pero por haber ocurrido un naufragio o accidente, perfectamente
comprobado por las diligencias instruidas al efecto, existe entonces, un fundamento
racional para poder creer y afirmar que la persona de cuya desaparicion se trata, fue
victima de la catastrofe o perecié en ella, no habiendo obstaculo legal alguno que
impida que se declare la presuncién de su muerte vy serfa en cambio andmalo

suponerlo ausente.

3.1 Declaracion de ausencia en nuestro derecho positivo

Los lineamientos establecidos en la legislacion mexicana desde la vigencia del Codigo
Civil de 1870, hasta el ordenamiento en vigor, determinan en su titulo undécimo la
figura juridica de este estudio, sorprendiendo que ta misma no haya perdido en la

actualidad su objetividad, como pudiera haber sucedido si se tomara en cuenta el




tiempo transcurrido, ast como las facilidades que la vida moderna brinda al sujeto

provocando en éste el deseo de cambiar continua y constantemente.

Nuestra legislacion vigente establece la necesidad juridica de que transcurra
un plazo determinado deniro del cual se sefialan tres periodos perfectamente
delimitados entre si, tanto por el tiempo de su duracion, cuanto por los requisitos de
su produccion, asi como las medidas que deben tomarse para que sus efectos
adquieran la firmeza y estabilidad necesaria a las nuevas relaciones juridicas de su

realizacion.

Esta declaracién de ausencia sirve para designar la situacién juridica de una
persona que ha desaparecido de su domdcilio y sabre cuya existencia se duda, por lo
que para que se encuentre en estado de ausercia es indispensable la reunién de dos

elementos, que he sefialado en el desarrollo del primer capitulo:

Primero.- El haber desaparecido de su domicilio y ;

Segundo.- Que exista duda sobre su existencia.

Dentro del procedimiento para la declaracién de ausencia se distinguen tres
perfodos sucesivos, cada uno de ellos con distintos efectos, aunque vinculades entre

si, clasificAndose dichas etapas en:

[.- Presuncién de ausencia;

{l.- Declaracion de ausencia;

A su vez la ausencia declarada, consta de dos fases:
a) La fasc dela posesion provisional y;

b} La fase dela posesion detinitiva.

H1.- Presuncion de Muerte;
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3.2 Declaracion de ausencia prevista en f Cédigo Civil

Para iniciar todo procedimiento, es necesario saber quienes pueden formar parte en él
y quienes pueden emprender el proceso, por lo que una interrogante surgié en el
desarrollo de este tema: ;Quién tiene la consideracion de parte interesada en este
proceso?; Se han originado una diversidad de criterios sobre quiénes estan incluidos
en ia {rase "parte interesada” unos juristas opinan que estan comprendidas las
personas que pueden iniciar un procedimiento judicial o intervenir en él, otros
consideran como parte interesada a aquellas personas que tengan interés en que Ia
autoridad judicial declare, constituya un derecho o imponga una condena, asi como
los que fengan interés en contrario, puede darse el caso de que estas personas no
tengan interés en la presuncion de muerte, pero si algn interés en iniciar un proceso,

sin embargo, es requisito indispensable para poder obtener una sentencia definitiva.

Este periodo se inicia con la denuncia hecha ante la autoridad, acerca de la
desaparicién de una persona cuyo alejamiento ha hecho surgir la duda, por la falta de
conocimiento y noticias referentes a si se encuentra viva o muerta, en virtud de no

haber dejado apoderado legal que lo representase.

En caso de que ¢l ausente haya dejado apoderado legal para todos los asuntos
relacionados con sus intereses patrironiales y familiares, se le considera como
presente, como lo establece el articulo 648 del Codigo Civil, en el que sefiala que
cuando una persona se hubiere ausentado del lugar de residencia ordinaria y tuviere
apoderado constituido antes o después de su partida, se tendrd como presente para
todos los efectos civiles y sus negocios se tratarfan con el apoderado hasta donde
alcance el poder, por lo que se entiende que el procedimiento para pedir la

declaracion de ausencia no procederia en el supuesto de que el ausente hubiera
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dejado apoderado, ya que legalmente el representante legitimo es igual a la persona

representada,

Una vez denunciade el hecho ignorando el lugar donde se encuentre y quien
represente a {a persona, el juez competente que conoce del asunto a peticién de parte
o de oficio, deberd dictar las medidas necesarias para asegurar la conservacion del
patrimonio del ausente, asi como aquellas que se estimen convenientes para
determinar la certeza del estado de ausencia, nombrando para ello un depositario de

sus bienes.

Cuando una persona se ausenta de su domicilio sin dejar a nadie encargado de
la administraciéon de sus bienes o habiendo caducado el poder, y no se sabe su
paradero, interviene el poder piablico por medio de la institucién competente, o sea,
el Juez, para velar por sus derechos e intereses de una manera provistonal, en espera
de que el ausente regrese o dé noticias de sus existencia, claro es que un requisito
indispensable es que no haya dejado apoderado, pues en éste caso ya el ausente ha
proveido al cuidado de sus bienes, y no tiene el legislador facultad para inmiscuirse
en la esfera privade, en el caso de que haya dejado poder, este comprenderd la
administracion de los bienes clel ausente en su totalidad, pues si solo se refiere a
alguno © a algunos, hay que nombrarle un representante para no dejar los demas
bienes abandonados, esto se observara cuando el poder se haya conferido por mas de

tres artos.

A'hora bien, pasados dos afios desde ¢l dia en que haya sido nombrado
representante, habra accion para pedir la declaracion de ausencia, esta accion sdélo
compete a los interesados bajo cuyo nombre se comprenden: los presuntos herederos
legitimos del ausente, los herederos instituidos en testamento publico abierto, v a los

gue tengan algun derecho u obligacion que dependa de la vida, muerte o presencia
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del ausente, a favor de quienes nacen derechos ciertos sobre bienes del ausente
causados por la alteracién de las cosas establecidas, que no se trata de la simyple
conservacion del patrimonio, sino los que tienen para ejercitar su propio derecho,

procuran no demorar el efercicio del mismo.

El articulo 670 del Codigo Civil establece que para el caso de que el ausente
haya dejado o nombrado apoderado general para la administracién de sus bienes,
como se comenté en los parrafos anteriores, no podrd pedirse la declaracion de
ausencia, sino pasados tres afios que se contardn desde la desaparicion del ausente, si
en este periodo no se tuvieran algunas noticias suyas, ¢ desde la fecha en que se

hayan tenido las altimas.

En mi opinién, es importante considerar la cuestién de qué clase de noficias
deben ser las que el Cadigo Civil entiende por “dltimas noticias del ausente”, para
decirlo con mds claridad, son necesarias que las altimas noticias sean directas del
ausente o basta las que proporcione algln testigo que asegure haberlo visto, nada
dice nuestro Codigo Civil al respecto, sin embargo, se opina que las noticias deben ser

directas en razdom del ausente.

El jurista Asencio F. Chavez comenta que el periodo de la presuncién de
ausencia normalmente termina con la declaracién de ausencia, del cual la
desaparicion del ausente o sus ultimas noticias constituyen el punto de partida de

éste y su duracién varia segtin el ausente haya dejado o no procurador.™

Durante la declaracion de ausencia ya no se trata de la simple desaparicién del
ausente, sino de la ausencia legal propiamente dicha, en ta que la presuncién de su

muerte empieza a vislumbrarse, después de la publicidad hecha al ilamamiento

" _F, Chavea. Asencro Manvel, La Famidia on of Doerecho, Up. cat | p. 232



judicial, lo que hace presumir que existe el motivo fundado para considerar que aquel
ha fallecide, para ello la ley dispone que sélo después de dos afios del dia en que
halla sido nombrado el representante, habra accion para pedir la declaracion de
ausencia, en virtud de que se considera que el plazo ha sido suficiente para que el

ausertte se presente o de noticias suyas.

Siguiendo con el procedimiento, si el juez encuentra fundada la demanda,
dispondra que se publiquen los edictos durante tres meses con intervalos de quince
dias en el periédico oficial que corresponda, y en los principales del dltimo domicilio
del ausente, ademas deben remitir copia a los consules, asi, pasados cuatro meses
desde la fecha de la dltima publicacién, si no hubiere noticias del ausente, ni
oposicion de algun interesado, el juez declarard en forma la ausencia, ésta se
publicar4 en los mismos términos que en el caso de la demanda presentada por los
interesados, pero ademds se enviara copia de la resolucion judicial a los consules

mexicanos de los lugares donde se presume que pueda encontrarse el ausente's.

5i por el conirario hubiere algunas noticias u oposicion, el juez no declarara la
ausencia sin que se repitan nuevamente las publicaciones que establece el articuio 674
del Cédigo Civil vigente, y se podra realizar la averiguacion por los medios que el

oponente proponga, v por los que el mismo juez crea oportunos.

3.3 Medidas provisionales

Estas medidas tienen denfro del proceso el objetivo principal de salvaguardar el

patrimonio del ausente, la proteccion de sus acrecdores v de los que tienen con €l

intereses comunes: asoclados, corduefios, cte., socialmente vela por los intereses del

'* -Eserhuche, Joaguin. Diccronarin Razonude de fo Legistacion v Jwaspradencia, Op. it p.187



ausente y de sus causahabijentes, en funcidn de los peligros, siempre creciente, que
origina pars ellos la persistencia de la ausencia, agravada por la probabilidad de la

muerte del ausente.

Con la finalidad de proteger los derechos del presunto ausente, asi como los de
los terceros en relacion con este, el juez dictara las medidas provisionales agregando
posteriormente un periodo para la efectiva declaracion de ausencia, en cuanto a sus
bienes nombrard un depositaric de ellos y dictard las medidas necesarias para
asegurarlos, por lo que se refiere a los menores si no existe quien ejerza la patria
potestad, procederd a nombrar tutor si no hay legitimo o testamentario, vencido el
término para que se presente el ausente de 6 a 8 meses, por si o por representante, el
juez lo nombrara a peticién de parte interesada o del Ministerio Publico, el cual

tendra facuitades de administracion y representacién 16.

Los herederos testamentarios a los legitimos que lo fueren al tiempe de la
desaparicion del ausente o a] Hempo en que se hubieren recibido las altimas noticias
de él, si son capaces para administrar, serdn puestos en la posesién provisional de los
bienes, mediante fianza que asegure las resultas de la administracion. Los menores o
incapacitados, entrardn en posesidn provisional de los bienes, por medio de quienes

sobre ellos ejercen la patria potestad ¢ la tutela. 17

Dentro de estas medidas so tomardn las siguientes provisiones:

L- Nombramiento del depositario de los bienes def ausente.

El depositario tendrd la administracién de los bienes del ausente, previo

inventario, con la obligacion de rendir cuentas mensuales y de poner en conocimiento

' - Ibidem, p. 195
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del juez para recabar su autorizacion en todas y cada una de las operaciones que
realice, el cual podrd ser removido oportunamente si no rinde las cuentas de su
gestion u omite informar acerca de su domicilio o el lugar donde se constituya el

depésito.

Las diligencias que deben acordarse para asegurar los derechos e intereses del
ausente consisten en formar un inventario de todos los bienes que se entreguen; si
existen bienes muebles, se dispondrd lo necesario para su custodia y depésito,
adernds se autorizara al nombrado para que represente al ausente en juicio, fuera de

él y en todo lo que fuere necesario.

Se podrd nombrar como depositario:

a).- Al conyuge del ausente;

b).- A uno de los hijos mayores de edad que resida en el lugar. Si hubiere varios el
juez eligira al mas apto;

¢).- Al ascendiente mas préximo en grado al ausente;

d).- A falta de los anteriores o cuando sea inconveniente que éstos por su notoria ©
mala conducta o por su ineptitud, sean nombrados depositarios, el juez nombrara al
heredero presuntivo y si hubiere varios se observara lo que dispone ef articulo 659 del

Cadigo Civil vigente.

El articulo 659 del Codigo Civil establece que a falta del conyuge,
descendientes y ascendientes, sera representante el heredero presuntivo, si hubiere
varios con igual derecho, ellos mismos elegirdn el que debe representarlo, mas si no
se ponen de acuerdo en la eleccion, la hard ol juez prefuriendo al que tenga mas

interés en la conservacion de los bienes del ausente.

"7 .« Galindo Garfias, Ignacio. Der eche Civil. Cditorial Porewa, Mésics 1990, p 369
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Si el conyuge ausente {uere casado en segundas o ulteriores nupcias, y hubiere
hijes del matrimonio o matrimonics anteriores, el juez dispondrd que el conyuge
presente y los hijos del matrimonic o matrimonios anteriores, o sus legitimos
representantes en su caso, nombrernt de acuerde el depositario representante, mas si
no estuvieren conformes, el juez lo nombrara libremente de entre las personas

designadas.

El representante del ausente es legitimo administrador de los bienes de éste v
tiene respecto de ellos, las mismas obligaciones, facultades y restricciones que los
tutores, no entrard a la administracién de los bienes sin que previamente forme
inventario y avaldo de ellos, y si en el término de un mes no presta la caucién

correspondiente se normbrard otro representante.

El representante del ausente distrutara la misma retribucioén que a los tutores
segtin lo dispuesto en los articulos 585, 586, 587, 1161 del Codigo Civil para el Distrito
Federal.

El tutor tiene derecho a una retribucién sobre los bienes del incapacitado, el
cual podré fijar el ascendiente y para los tutores legitimos y dativos la fijard el juez;
misma que en ningun caso bajara de la retribucion del 3%, ni excedera del 10% de las
rentas liquidas de dichos bienes, si los bienes del incapacitado tuvieran aumento en
sus productos, debido exclusivamente a la industria y diligencia del tutor, tendrd
derecho a que se le aumentte la remuneracion hasta un 20% misma que sera calificada

por el juez.



Tiene accion para pedir el nombramiento de depositario y/o representante, el
Ministeric Pablico, o cualquiera a quien le interese tratar o litigar con el ausente o

defender 1os intereses de éste®,

El Minjsterio Piiblico y las personas que designa el articulo 673 del Cédigo
Civil, pueden pedir que el apoderado garantice, en [os mismos términos en que debe
hacerlo el representante, si no lo hiciere se nombraréd de acuerdo con lo dispuesto en

los articulos 637, 658 y 659.

Ei Cédigo Civil no fija facuitades y obligacicnes del representante, pero las
relaciona conlas facultades y obligaciones de los tutores, por lo que debe el juzgador
tener presente las sefialadas a éstos para acordar, a su prudente arbitrio, las
facultades y deberes precisos: en términos generales, puede decirse que seran las que
se deriven de las medidas de aseguramiento adoptadas, y administrar los bienes con
la diligencia de un buen padre de familia; atender al cuidado, alimento y educacion
de los hijos no emancipados, si los tuviere el ausente; llevar cuenta justificada de los
gastos e ingresos; rendir cuenta anual al juzgado, por anatogia con lo dispuesto para

los tutores.

Las obligaciones y facultades para los depositarios serdn las establecidas a los
depositarios judiciales, entre otras encontramos la cbligacion del depositario de
recibir la cosa, aun cuando no exista la obligacion del depositante de entregarla, ya
que precisamente el recibir, conservar y restituir, constituyen la razén misma del

deposito.

El depositario tiene la obligacion de guardar y conservar la cosa, como lo

establece ¢l articulo 2516 del Caodigo Civil para el Distrito Federal, y es responsable de

W« Chdiga Croil para of Distrao Federal. Editorial Porrua. Mévuco 1997,




los dafios y deterioros o pérdidas de la cosa si sobrevienen por su malicia, es decir,
por su intencidn de causar el dafic y por su negligencia que es su culpa, esta
conservacién debe ser segiin se haya recibido la cosa, es deciy conservarla en ¢l estado

en que se recibio.

Por ditimo tiene la obligacién de restituir la cosa, misma que debe hacerse
cuando 1o solicite el depositante, asimismo el depositante esta obligado a remunerar
al depositario, ya sea en los términos convenidos ¢ a falta de pacto conforme a los

usos del lugar en donde se constituye el deposito!”.

Sera removido del cargo de representante, el que deba serlo del tutor.

El cargo de representante acaba:

a).- Con el regreso del ausente.
b).- Con la presentacion del apoderado legitimo.
c}.- Con la muerte del ausente.

d) .- Con la posesidn provisional

Una vez que el juez ha dictado las medidas provisionales, se procedera a citar a
las personas por medic de edictos que se publicardn en los perigdicos del dltimo
domicilio del ausente cada afio en el dia en que corresponda a aquel en el que fue
nombrado el representante, se publicardn nuevos edictos llamando al ausente, los
cuales se insertardn dos veces con intervalos de quince dias durante dos meses, en los
principales periddicos del ultimo domicilio del ausente, estas publicaciones se

repetirdn al afio siguiente, en la misma fecha®.

" Zamora v Valencin, Miguel Angel. Comraten Crvifes, Cditorial Parrua, Mevica 1997, p, 226,

N - - R -

L bseriche. Joaquin Occrmaro Ruzonado de e Legindocion v dursprerdencie, Op, eit, p. 231
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Cada afio en el dia que corresponda a aquel que hubiere sido nombrade el
representante, se publicaran nuevos edictos llamando al ausente, en ellos constar, el
nombre, el domicilio del representante y el tiempo que falte para que se cumpla con
el plazo que sefialan los articulos 669 y 670 del citado Codigo Civil, en su caso, dichos
edictos se publicaran por dos meses, con intervalo de quince dias, en los principales
periddicos del uldimo domicilio del ausente, y se remitiran a ios consules, por lo que
el representante esta obligado a promover la publicacién de los edictos. La falta de
curnplimiento de esta obligacion hace responsable al representante, de los dafios y

perjuicios que se sigan al ausente, y es causa legitima de remocién.

Si cumplido el término del Hlamamiento, el citado no compareciere por si, ni
por apoderado legitimo, ni por medio de tutor o de pariente que pueda representarlo,

se procederd al nombramiento de representante.

El representante del ausente disfrutara de la misma retribucion que lo tutores,

por lo que no pueden ser representantes de un ausente os que no pueden ser tutores.
No pueden ser tutores:

- Los menores de edad;

- Los mayores de edad que se encuentren bajo tutela;

- Los que hayan sido removidos de otra tutela por haberse conducido mal, ya
respecto de la persona, ya respecto de la administracion de los bienes del
incapacitado;

- Los que, por sentencia que cause ejecutoria, hayan sido condenados a la privacion
de este cargo o a la inhabilitacion para obtenerlo;

- El que haya sido condenado por robo, abuso de confianza, estafa, fraude o delitos

contra la honestidad;
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- Los que no tengan oficio © modo de vivir conocido o sean notoriamente de mala
conducta;

- Los que al deferirse la tutela tengan pleito pendiente con el incapacitado;

- Los deudores del incapacitado en cantidad considerable, a juicio del juez, a no ser
que el que nombre tutor testamentario lo haya hecho con conocimiento de la
deuda, declardndolo asi expresamente al hacer el nombramiento;

- Los jueces, magistrados y demds funcionarios o empleados de la administracion
de la justicia;

- El que no este domiciliado en el lugar en que deba ejercer la tutela;

- Los empleados publicos de hacienda que, por razon de su destino, tengan
responsabilidad pecuniaria actual o la hayan tenido y no la hubieren cubterto;

- El que padezca enfermedad crénica contagiosa;

Los ademds a quien lo prohiba iz ley.

En la administracién definitiva de los bienes de los ausentes, cesan las medidas
provisionales y empieza la administracion de los bienes mas extensa y estable que
mira principalmente a los derechos de los subordinados a la muerte de] ausente. Esta
administracién se confiere por ley al conyuge no separado, al padre y en su casoa la

madre, a los hijos v a los hermanos.

Cuando recaiga en la mujer del ausente y sea mayor de edad podrd disponer
libremente de sus bienes propios, pero se necesitara autorizacién judicial para
permutar o hipotecar los propios del marido y los de la sociedad conyugal,
disposicion que esta en contradiccion, para el caso de [a separacion de bienes, ya que
esta debe decretarse disolviéndose la sociedad de gananciales en el caso de la

declaracion de ausencia.



Cuando la administracién recaiga sobre uno de los hijos y estos sean menores,
estos se les proveera de un tutor, el cual se hard cargo de los bienes con las

formalidades legales.

Cuando cese la administracion, solo quedan los bienes no los frutos a la

disposicién de lo que a ellos tengan derecho de reclamarlos:

1.- Cuando el ausente aparezca por si 0 por apoderado.

2.- Cuando se acredite la defuncién del ausente y comparezcan sus herederos
testamentarios o abintestato

3.- Cuando se presente un tercero acreditando, con el correspondiente documento,

haber adquirido por compra 1 por otro Htulo los bienes del ausente. 2

Asi lo hace nuestro Codigo Civil en su articulo 649, el cual establece que el juez
a peticién de parte o de oficio nombrard representante y acordard las diligencias
necesarias para asegurar los derechos e intereses del ausente, y sefialard las
facultades, obligaciones y remuneracién de su representante, reguldndolas, segun las

circunstancias.

£l articulo 660 del Codigo Civil establece que el representante del ausente es el
legitimo administrador de los bienes de éste y tiene respecto de ellos, las mismas

obligaciones, facultades y restricciones que los tutores.

No entrard a la administracién de los bienes sin que previamente forme
inventario v avalto de ellos, y si dentro del término de un mes no presta caucion

correspondiente, s¢ nombrard otro representante.

*' - Galindo Garfias, lgnacia Derccho Cril, Op, it p, 128



El tutor, antes de que se descierna el cargo, prestara caucion para asegurar su
manejo. Esta caucion consistira en hipoteca, prenda y fianza, en una institucion de

crédito autorizada para recibir depositos.

El representante ya no va a limitarse a la guarda de los bienes; tiene facultades
de representacion del ausente v es el legitimo administrador de ios bienes de éste, con
las obligaciones y restricciones que la ley impone a los tutores. No podré entrar en la
administracion de esos bienes, sin que previamente forme inventario de ellos y sin
prestar una garantia que puede consistir en hipoteca prenda o fianza para caucionar

su administracion®.

El representante esta obligado a promover la publicacién de los edictos, la falta
de cumplimiento de esa obligacion hace responsable al representante de los dafios y

perjuicios que se sigan al ausente y es causa legitima de remocion.

Se cree que en primer lugar debe aplicarse el articulo 648 del Cadigo Civil, a
pesar de referirse a las medidas provisionales, por ordenar el mismo que el juez
acordara las diligencias necesarias para el aseguramiento de los derechos e intereses
del ausente, y en segundo término, se acudir4 a la tutela toda vez que dicho precepto
ordena que el juez regule las medidas que adopte por lo que esta dispuesto respecto

de Jos tutores.

Con relacion a la retribucidn del administrador, algunos tratadistas opinan que
corresponde al administrador todos los frutos en concepto de premio, al cesar la
administracién, la obligacidn de entregar los bienes, no los frutos percibidos, asi

también la negacion del derecho al ausente de reclamar frutos y rentas.

»

== Uhdigen Civdd parg of Distents Federdl, Op, eit.
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Una sola excepcion tiene este punto de la retribucion, y es cuando la
administracion la ejerza el cényuge, dado que como este esta obligado a aplicar los
frutos y rentas en el levantamiento de las cargas matrimoniales, carece de razon de
ser el fijarle reruneracién, puesto que hace suyos todos los frutos para aplicarios a

dicha finalidad, y por esto mismo esta exceptuado de la rendicion de cuentas.

El administrador nombrado desempefia su cargo sin limitacion de tiempo,
pues dependiendo del hecho de la ausencia, mieniras dure esta Hene que subsistir

agquel.

La administracién cesa en cualquiera de los casos siguientes:

1.- Con el regreso del ausente
2.- Cuando comparezca el apoderado legitimo.
3.- Cuando se acredite la defuncion del ausente, y comparezcan sus herederos

testamentarios o abintestato.

En estos casos cesara el administrador del desempefio de su carge, v los bienes
quedaran a disposicion de io que a ellos tengan derechos.
En estos casos se sobreseerd en estos procedimientos en cualquier estado en que se
hallen.

Se entiende que si después de declarada la ausencia y nombrado el
administrador, estande este en cjercicio de su cargo y se adyuiere noticias del
paradero del ausente, debe dictarse un auto sobreseyendo el procedimiento, y
comunicarlo al ausente por medic de exhorto, poniendo al mismo tiempo los bienes
a su disposicién para que se haga cargo de cllos cuando comparczca por st o por

medio de apederade, previa entrega por el administrador, con rendicion de cuentas,



y siendo dicho sobreseimientc provisional hasta que no se efectie la indicada

comparecencia.

Cesa también la administracion, cuando se acredite la defuncién del ausente, y
comparezcan sus herederos testamentarios o abintestato, de modo que no es bastante
fustificar la defuncion, si no que es preciso ademds, la comparecencia de los
herederos, acreditando su calidad de tales con copias certificadas del testamento o
testimonio del auto de declaracién de herederos, pues mientras no se efectiie dicha
comparecencia se conforman con la gestién de administrador y es preciso hacerlo asi,

ademas de evitar que los bienes queden abandonados.

La razdn de cesar en este caso, la administracién, es por que el administrador
ya no representa al ausente, por haber fallecido y/o se confunde la personalidad del
administrador con la de heredero, dados los Hamamientos que hace el Codigo para
desempefiar dicho cargo, o pasan los bienes a otra persona llamada albacea por la ley
o per el testamento, con preferencia a los que hubiere desempefiado el carge de

administrador.

3.4 Efectos de la declaracion de ausencia

Declarada la ausencia aungue la lev no considera muerto al ausente, empieza a
predominar esta idea, dando lugar a que se dicten medidas tendientes a proteger
mejor sus bienes y los de aquellas personas que tengan sobre los mismos, derechos
subordinados a su ruerte pudiendo estos, desde luego aunque provisionalmente,
efercitar sus acciones, declarada la ausencia, si hubiere testamento publico u olografo,
la persona en cuyo poder se encuentre, lo presentara al juez, dentro de quince dias

contados desde [a ultima publicacion, que habla el articulo 677 del Cadigo Civil.



El juez de oficio o a instancia de cualquiera que se crea interesado en el
testamento olografo, abrira éste en presencia del representante del ausente, con
citacién de los que promovieron la declaracion de ausencia, y con las demds

solemnidades prescritas para la apertura de esta clase de testamento.

Los herederos testamentarios, y en su defecto los que fueren legitimos al
tiempo de desaparicion del ausente, o al tiempo en que se hayan recibido las dltimas
noticias, si tienen capacidad legal para administrar, serdn puestos en posesion

provisional de los bienes, dando fianza que asegure las resueltas de la administracion.

Si estuviere bajo la patria potestad o tutela se procederd conforme a derecho, si
son varios herederos y los bienes admiten comoda division, cada uno administrara la

parte que le corresponda.

5i no admiten division, los herederos eligiran de entre elios mismos un
administrador general, y si no se pusieren de acuerdo, el juez lo nombrard

escogiéndolo, de entre los mismos herederos.

Pasados cuatro meses desde la fecha de la Gltima publicacién, si no hubiere
noticias del ausente, ni oposicion de algun interesado, el juez declarara en forma la
ausencia. El tiempo transcurrido para obtener la declaracién de ausencia desde la
falta de conecimiento y noticias alguna del ausente, hasta la declaracion de ausencia
es de tres afios aproximadamente, si consideramos desde la interposicién de la
dernanda, a esto se le agrega un afio mas para el caso de que el ausente haya dejado

apoderado legal.

Lo anterior lo podemos corroborar con o que establece nuestro ordenamiento

civil en su exposicién de motivos al decir: "Tratdndose de ausentes se acortaron los
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plazos para hacer la declaraciones efectivas de ausencia y de presuncion de muerte, a
fin de que no se prolonguen por mucho tiempo esa situacion antiecondmica en la que

los bienes pendientes no se sabe a quienes pertenecen”.

Supongamos que el cényuge no ejercita ese derecho y que se decreta la
posesion provisional: La posesion provisional tendra el cardcter de depésito, el cual
dard a los nuevos poseedores la administracion de los bienes del ausente, al que
deberdn rendirse cuentas si reapareciese o hubiere noticias suyas, no impide la
posesion provisional la circunstancia de que después de [a declaracién de ausencia,
toda persona que tenga derecho que ejercitar contra el ausente, no puede exigirlos
sino a las personas a quienes se haya entregado la posesion de los bienes o a las que

tengan su administracion legal.

En otros Cédigos como el espafiol, contiene la conclusion de este estado de
cosa provisional: los que a consecuencia de la posesion provisional o de la
administracion legal, hubiesen disfrutado de los bienes del ausente, no deberan
entregarle mas que la quinta parte de sus rentas, si regresara antes de los quince afios
siguientes al dia de su desaparicion, y la décima si su regreso se realiza después de
los quince afios. Pasados treinta afios de ausencia, les perteneceré a los poseedores la
totalidad de la renta”. Es natural que si vuelve el ausente, o si se demuestra su
existencia durante la posesion provisional, cesardn los efectos de la sentencia que
haya declarado la ausencia, sin perjuicio, en su caso, de las medidas conservatorias

prescritas para la administracidon de sus bienes?.

Una vez declarada la ausencia de una persona los efectos que esta nueva
situacidn juridica va a ocasionar en su patrimontio v en sus atributos personales, son

entre otros, la duda oficial sabre la existencia del ausente. Por tanto, todo aguel que

HOF Chaver, Asencio Manuel. La familiv en of Devecho. Op cit p. 169
p
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en nombre del mismo, reclame algn derecho para cuya adquisicion sea necesaria su
existencia, debera probarla. Asimismo si el declarado ausente es llamado como
heredero a una herencia, no la recibird, sino que pasara a quienes corresponderia si
hubiera muerto efectivamente, los cuales haran inventario de los bienes heredados v

los guardardn hasta gue dicte la declaracion de presuncion de muerte 0 reaparezca el

ausente.

Otros efectos de la declaracién de ausencia son la suspencion de la patria
potestad, el cényuge casado bajo el régimen de sociedad conyugal, puede pedir 1a
separacién judicial y en general, si el ausente es el marido, la mujer podré pedir que

se le transmita la administracién de todos los bienes del matrimonio®,

El segundo de los efectos mediatos o indirectos que la declaracion de ausencia
produce, es [a facultad de solicitar y obtener el divorcio, tomando esta palabra en un
sentido amplio, pues, con arreglo a nuestra legislacién, son dos las acciones de este
orden que puede solicitar el conyuge presente contra el declarado ausente: el divorcio

y la separacién de personas y bienes.

Cuando ia sentencia pasa a ser firme e[ tribunal a peticién de los interesados,
ordenara la apertura del testamento y pondra en posesion provisional de los bienes a
los herederos testamentarios; si no los hay, a los herederos legitimos, todo ello, previo

inventario del patrimonio del ausente.

Pueden pedir que se les autorice a ejercitarlas temporalmente, unos y otros
deben previamente dar caucién a las garantias que el tribunal determine, respecto al

conyuge, se prevén alimentos.

* - Quayar y Ayllén, Tomis. La Ausencia en of Derecho Sintantiva y Adjetivo, Op. cit. p. 198
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Aquellos a quienes se dé posesion provisional hacen suyos los frutos de los
bienes, si son ascendentes, descendientes, o cényuges si no lo son, solo pueden

apropiarse dos tercios, debiendo apartar ¢l otro para el caso de que el ausente regrese.

No pueden disponer de los bienes individuales enajendndolos, hipotecandolos
o pignorandolos, sino ceando el tribunal lo considere til o necesario, determinando

la forma de inversién de la suma que se obtenga.

Los deudores, cuya obligaciéon se extinguiria con la muerte del ausente,
pueden quedar exonerados de su cumplimiento, si por ejemplo deben una renta
vitalicta. El cOnyuge supérstite puede obtener una pension alimenficia, pero su

matrimonio no queda disuelto.

Si el ausente regresa, recuperara todos los bienes y (siempre que su ausencia
no resulte voluntaria e injustificada) el tercio de las rentas que se la hayan reservado;
volvera a percibir los frutos, desde que lo solicite; sus deudores le deberan todas sus
prestaciones y en consecuencia, eventualmente, fas anualidades no cubiertas a partir

de su exoneracion.



Capitulo 4

La presuncidn de muerte y capacidad juridica del ausente
4.1 Presuncién de muerte

El fundamento de este periodo radica en la necesidad de poner fin al estado juridico
que la ausencia crea, ya que debe tener un [imite y es preciso acabar de una vez con la
incertidumbre que en todo lo relacionado con la misma vislumbra. Ahora bien, sila
personalidad del ausente se respeta en los dos primeros estados o perfodos es porque
se le presume vivo y por ende, es natural que el legislador dicte disposiciones que
garanticen los derechos e intereses de aquél, y le nombre un representante,
considerandole como presente, con las limitaciones y diferencias que de su ausencia
nazcan; pero cuando esa presuncién desaparece, cuando es natural y ldgica la
creencia de que ef ausente ha muerto, se impone la desaparicién de la ficcién, y de la

declaracidn de su presuncién de muerte.

La presuncién de muerte de un ausente es juris fantum, pudiendo por tanto ser
destruida por la prueba en contrario de que el ausente vive, por lo que la ley lo prevé

para el caso de que el ausente se presente o se pruebe su existencia.

Sin embargo, suele suceder sin excepcién que cuando una persona fallece, se
tenga certeza de ello, pues su muerte se ha constatado y su cadéaver ha sido objeto de
inhumacién o de cremacién, por lo que se ha tomado nota de ello certificando su
defuncién por un médico, asi como en el Registro Civil, y se le ha acompariado
inclusive en su ultimo momento aparente d¢ vida, ¢sta es en efecto, la situacion

normalmente observada; se trata en realidad de la genceralidad o casi la totalidad de
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los casos, sin embargo, ia ley prevé porque ello puede llegar a suceder y de hecho ha
sucedido, que por la desaparicion de una persona y la incertidumbre respecto de su
paradero, se desconozca si vive o ha fallecido, ante esta situacion, previo el
procedimiento legal establecido, puede llegar a declararse presuntivamente muerta a

una persona, como si en realidad hubiere fallecido.

Seis afios después de la declaracion de ausencia el juez a instancia de parte,
abre un tercer periodo del procedimiento que es la declaracion de presuncion de
muerte. Cuando la desaparicién se deba a un siniestro bastara que hayan transcurrido
dos afios desde su desaparicion para que puedan pedir la declaracion de presuncién

de muerte 5.

Entendemos que la presuncion de muerte, es la meta final de éste
procedimiento, respecto a la ausencia de una persona es conveniente sefialar que a
consecuencia de los sismos padecidos en la ciudad de México durante el mes de
septiernbre de 1985, las autoridades competentes decidieron ampliar el contenido del
articulo 705 del Cédigo Civil, para darle cabida a un sistema que permitiera llegar, en
obvio de los trdmites normales y en muy breve plazo, a declarar [a presuncién de
muerte de personas desaparecidas por incendio, explosiones, terremotos o catastrofes

aéreas o ferroviarias.

Asi, por lo que respecta a los individuos que hayan desaparecido al tomar
parte en una guerra, o por encontrarse a bordo de un buque que naufrague, bastara
que hayan transcurrido dos afios, contados desde su desaparicioén, para que pueda
hacerse la declaracién de presuncién de muerte, sin que cn estos casos sea necesario
que previamente se declare su ausencia, pero si se tomardn las medidas provisionales

enunciadas por nuestro ordenamiento juridico.
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En estos casos se observa que se reduce el plazo para la declaracion de
presuncién de muerte sin la necesidad de pasar por la etapa relativa a la declaracion

de ausencia asi como de los plazos que esta fase del procedimiento trae consigo.

Ciertamente, el procedimiento de ausencia por la mera desapariciéon de una
persona con incertidumbre respecto de su paradero, se traduce en que en los
primeros seis meses se le cita por edictos para procurar se apersone; pasado ese lapso
se le designa representante, que serd el administrador legal de sus bienes; a los dos
afios de habérsele designado representante se solicita y debe deciararse su ausencia
para conchuir dicho procedimiento una vez transcurridos seis afios desde que el juez
declard ausente a la persona, plazo en que a instancia de parte interesada, la

autaridad judicial conocedora declard la presuncién de su muerte.

4.1.1 Efectos de la presuncion de muerte

Una de las consecuencias juridicas que la declaracion de muerte trae consigo, es la
apertura del testamento del ausente, si no estuviere ya publicado, conforme al
articulo 680 del citado Cédigo Civil. “Los poseedores provisionales dardn cuenta de
su administraciéon en los términos prevenidos por el articulo 94 del mismo
ordenamiento y los herederos y demés interesados entrardan en posesion definitiva de
los bienes, sin garantia alguna, la que segan la ley hubieran dado quedara

cancelada”?®,

Se entiende entonces que esta situacion priva al ausente de sus bienes cuando a
los poseedores definitivos se le entregue una posesion que mas qug esto pudiera

lamarse propicdad, pucs éstos poseedores se encuentran en aptitud de poder

¥ - Galindo Garfias, lgnacio, Derecho Civd, Op cit. p. 370,
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disponer Libremente de los bienes, al no exigirles la ley ninguna garantia para el

manejo de las mismas.

Es importante comentar que no opera la prescripcion en los casos de la
ausencia a aquellos que han sido puestos en posesion, ya que jamas prescriben contra
el ausente, esto se debe a que el heredero no posee en su propio nombre, sino como
herederc del causante y es representade su persona, se puede decir que es un
poseedor precario con relacion al ausente. La calidad de heredero le impide invocar [a

prescripeion en contra de aguel a quien pretende heredar.

Ahora bien, como la presuncién de muerte puede ser anterior o posterior a la
muerte real, tenemos un caso en el cual el sujeto puede haber sido privado de su
capacidad, ain en vida, o el derecho pueda seguir reconociendo personalidad a un
ser que haya muerto; sin embargo, estamos operando scbre una hipotesis que

quedara destruida si el ausente aparece.

Los bienes que habian pasado a sus herederos, como si se tratase de una
muerte real, regresan al patrimonio del ausente; cuando se pueda determinar con
certeza su muerte, a pesar de que se haya declarado su presuncién en una fecha

anterior, los efectos juridicos se referiran a la muerte real y no a la muerte presunta.

Lo anterior, tiene interés en el derecho hereditario para abrir la herencia no a
partir de la presuncién de muerte, sino de la muere real. Como suponemos que ya la
herencia se habia abierto, debido a la muerte posterior, todas aquellas diligencias
practicadas con anterioridad quedan sin valor juridico; debe abrirse nuevamente la
sucesién que pueda tracr como consecuencia que sean declarados como herederos

otros distintos de los que primitivamente se habian considerado como tales, ante la.

* . Cddgo Cned pera of Dise g Federal, Op. ¢t
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presuncion de muerte del ausente. Un precepto dispone que la herencia se abre a la

muerte de una persona cuando se declara su presuncion de muerte?.

Es importante comentar que los efectos que la declaraciéon de presuncion de
muerfe produce pueden ser de dos clases: los relativos a la persona del ausente y los
referentes a los bienes del mismo, asi como también los que se originan por la
presentacion del ausente. Hay que advertir que estos efectos se dan a favor y en
contra de todos los terceros que no hayan litigado, porque, como se decide una
cuestioén relativa al estado civil de las personas, la presuncion de cosa juzgada es

eficaz contra terceros, aunque no hubiesen litigado.

Los efectos de la primera clase, o sea, los relativos a la persona del ausente, son
escasos, pues como este periodo viene después de otro mas largo en la que se declaro
la ausencia, y en esta se regula el estado juridico de las personas con el ausente
relacionadas, puede decirse que hayan sufrido todos los efectos a que la presuncion
pudiera dar lugar. Se debe advertir que dicha presuncion produce efectos en los
derechos personales del ausente, porque el ejercicio de estos supone necesariamente
la presencia y por ende, no puede surtir efectos la presuncién de muerte en una
persona con cuya presencia no se contaba hace mucho tiempo: la mujer del ausente
estard libre y sus hijos no son sujetos a la patria potestad de aquel, pues ya la

declaracién de ausencia es causa de suspensién de ésta.

Desde esta perspectiva, es muy importante sefialar la fecha a partir de la cual
s¢ entiende producida la muerte del ausente, en funcion de éste dato podra
determinarse quienes, por hallarse con vida en ese tiempo, pueden ser designados
para heredar al declarado muerto. “No obstante, las legislaciones imponen una scrie

de limites a los sucesores en atencion a la eventualidad de que ol declarado fallecido

" - Rajina Villegas, Rafael. Compendio de Derceha Crvil 1 Editonal Porrua, México 1948, p.163
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reapareciera. Asi, por ejemplo, se puede elaborar y presentar ante Notario Pablico un
registro detallado de los bienes muebles y una descripcion de los inmuebles, asi
mismo se¢ prohibe a los sucesores disponer a titulo gratuito, durante un determinado

periodo de tiempo los bienes de la herencia del declarado”?.

En efecto, st bien conforme al articulo 1649, del Cédigo Civil, Ia sucesion se
abre en el momento en el que muere el autor de la herencia y cuando se declare 1a

presuncion de muerte de un ausente®,

Muchos mas son los efectos que produce la presuncién de muerte con relacion
a los bienes del ausente, pues asi como la sentencia declaratoria de la misma,
transcurrido el plazo que marca el Codigo Civil en su articulo 705, que es la apertura
de la sucesion, cosa logica, pues presumiendo la ley que ha fallecido el ausente, se
adjudicardan los bienes a los herederos del ausente, no de una manera provisional,
sino que los adquieren efectivamente a titulo definitivo, pero revocable, para esta
adjudicacion y enfrega a los herederos hay que atender ante todo, asf el ausente hizo
0 no testamento, como es 16gico, para proceder a los tramites de los juicios de

testamentaria o abintestato, respectivamente.

Nuestro Codigo Civil, no autoriza a dar efectos retroactivos a la presuncion de
muerte, ni puede aplicarse la interpretacién analégica en los principios generales de
las sucesiones, pues éstos se refieren y se aplican a los casos normales de muerte
verdadera, completamente distintos a los en que dicha muerte es presunta y asi lo
comprucba la frase “se abrird la sucesién” que emplea el articulo 1649; Se procederd
a su apertura y para ello es necesario que conste la mucrte verdadera o presunta del

causante, y como la segunda no puede constar hasta que no sea declarada

® - Enciclopedie Micrasoft Encarig 98, 1993-1997
™ - Codige Crvil para e Distrito Foderal, Op. cit p, 304
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judicialmente, es claro que no procedera retraer sus efectos, dado que si el Codigo

Civil lo hubiese contemplado, habria establecido la retroaccion.

La dnica objecion que se puede hacer 2 esta teoria es la de que pueden quedar
privados de la sucesion los parientes que tuvieran derecho a heredarle y hubieran
fallecido antes de la declaracion de presuncién de muerte del ausente, pero facilmente
se desvirtda esta situacidén, pues ellos solidtaron dicha declaracion, por tener la
calidad de parte interesada y si no lo efectuaron haciendo dejacion de sus derechos,
nos vemos la razén de que el legislador sea mas previsible y cuidadoso que los

mismos interesados, debiendo sufrir el castige de su negligencia.

Si no se ha publicade su testamento, se procederd a abrirlo entonces, los
poseedores provisionales darén cuenta de su administracion, los herederos y demas
interesados, estaran en la posesion definitiva de los bienes del ausente, sin otorgar

garantia alguna, la que hubiere dado quedara cancelada®™.

Finalmente, podria decir que los principales efectos gque se producen por la
ausencia son si el ausente se presenta, o sin que se presente hubiera prueba de su
existencia, recobrara sus bienes en el estado que tengan y el precio de los enajenados

o los adquiridos con él, pero no podra reclamar frutos ni rentas.

Este precepto es consecuencia logica del cardcter de presuncion juris tantum
que tiene el tercer perfodo de la ausencia, y por eso demostrada la inexacta defuncién
del ausente, cesa la causa, o sea, la presuncién de su muerte, también y por ende

deben cesar sus efectos.

" Galindo Ganfias. lgnacio Derecho Covel, Op cit p. 371
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4.1.2 Posesion Definitiva

Con la declaracion de presuncion de muerte no puede hablarse de verdadera y propia
apertura de sucesion, porque el desaparecido puede velver; pero, como a los
herederos y legatarios, previo inventario, si no se ha hecho anteriormente, habra de
ponérseles en posesién definitiva de los bienes y de los derechos y en consecuencia,
podran gozar y disponer de ellos como si el desaparecido hubiese muerto, y eflos

hubieran adquirido su ttularidad.

La institucién de la ausencia si esta por fijar plazos muy largos, se veria
nulificada por la prescripcién, es decir que para cuando se otorgue la posesion
definitiva, los poseedores mediante la prescripcién positiva se hubieren hecho
propietarios, como ya Jo comenté anteriormente, es imposible la procedencia de la

prescripcidn ante la declaracion de presuncién de muerte.

El articulo 710 del Cédigo Civil, establece que los poseedores definitivos dardn
cuenta al ausente y a sus herederos, el plazo legal correra desde el dia en que el
primero se presente por si 0 por apoderado legal, o desde aquel que por sentencia

que cause ejecutoria se haya deferido la herencia.

Si se llega a probar la muerte del ausente, la herencia se defiere a los que
debieran heredar al tiempo de ella, pero el poseedor ¢ poseedores de los bienes
hereditarios, al restituirlos, se reservaran los frutos correspondientes a la época de la

posesién provisional y todos ellos desde que obtuvieron la posesidn definitiva.

Como se sefial6 en ¢l capitulo anterior, si el ausente se presentase o se probare

su existencia después de otorgada la posesion definitiva, recobrard aquellos bicnes en
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el estado en que se hallen, el precio de los enajenados, o los que se hubiesen

adquirido con el mismo precio, pero no podra reclamar frutos ni rentas™.

La posesion definitiva de los herederos y demas interesados cesa cuando
regresa el ausente, cuando hay noticias de la existencia de la persona; con la
certidumbre de su muerte, y con la sentencia que declare que otras personas son los

herederos testamentarios del ausente®2,

4.2 Atributos de la Personalidad

Antes de entrar al estudio de los atributos de la personalidad, es indispensable
recordar algunos conceptos que son fundamentales en el desarrollo de este capitulo
ya que se encuentran vinculados estrechamente con la persona, personalidad vy la

capacidad.

Uno de los principales objetivos es demostrar como la ausencia y presuncion de
muerte han logrado suspender, modificar y hasta extinguir derechos, en el entendido
de que la capacidad juridica de las personas se adquiere por el nacimiento y no sélo
se pierde por la muerte como o manifiesta nuestro articulo 22 del Cédigo Civil, sino

que a través de estas figuras existe la excepcion a esta regla general.

El vocablo “persona” en su acepcién comun, denota al ser humano, es decir,
tienc igual connotacion que la palabra “hombre”, que significa individuo de la
especie humana de cualquier edad o sexo, en ¢l entendido de persona como hipotesis

de trabajo y con un valor fundamental para el derecho, ya que ¢l hombre es

- Cadigo Covil pura of Distrite Federgl, Op. cit
M > . - . . . -
™ -Escriche. Joaquin. Diccionario Ruzonade de Legistacion v Jurisprudencia, Op it p 137
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considerado como un ser dotado de voluntad v al mismo tiempo como destinatario

de las disposiciones legales.

No obstante, las palabras “persona” y “hombre” ofrecen una diferencia ya que
hombre propiamente particulariza la especie en un individuo determinado como
perteneciente a la humanidad y persona quiere decir algo més, apunta en manera
mas clara y con mayor énfasis a la dignidad del ser humano, porque alude
implicitamente al hombre en cuanto a la libertad de proponerse a si mismo fines y
para decidir la direccién de su conducta, con vista a la realizacion de tales fines; en
suma como un ser responsable ante si mismo y ante los demas de su propia conducta,

desde el punto de vista moral y social.

Desde el punto de vista ético, persona es el sujeto dotado de voluntad y razén,
es decir, un ser capaz de proponerse fines libremente y encontrar medios para
realizarlos cuya conducta es susceptible de realizar valores morales, como ser sensible
al valor, puede percibir la voz del deber, o sea las exigencias normativas que derivan
del mundo tdeal, pero estd capacitado, ademds para lograr que esas exigencias
trasciendan de la esfera de la idealidad al sector de la conducta, convirtiéndose en

factores determinantes de su comportamiento.

El concepto juridico “persona” en cuanto sujeto de la relacion es una nocién de
la técnica juridica; pero su constitucién obedece a una necesidad logico formal y a la
vez a una exigencia imperiosa de la vida del hombre que vive en relacion con sus
sernejantes. En la medida en que esas relaciones humanas interesan al derecho, la
persona humana se convierte en persona en el mundo de lo juridico, como un sujeto

de derechos y obligaciones.
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A menudo se confunden los conceptos de persona y personalidad, nuestro
Codigo Civil habla de capacidad, refiriéndose el legislador indudablemente, a la
personalidad, al sefialar en el articulo 22 que fa capacidad juridica de las personas

fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por fa muerte... .

Nacimiento y muerte constituyen €l principio y el fin de la personalidad
juridica individual, pero agrega el precepto, desde el momento en que un individuo
es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos
declarados en el presente Cédigo, relacionando este precepto con el articulo 337 del
citado Cddigo, encontramos que para los efectos legales, solo se reputa el feto que,
desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado
vivo al Registro Civil, faltando alguna de estas circunstancias, nunca ni nadie podra

entablar demanda sobre la paternidad™.

Para algunos juristas el concepto de personalidad y de capacidad podrian ser
similares aun cuando las acepriones no significan lo mismo, aunque relacionadas
entre si, ya que la personalidad significa que el sujeto puede actuar en el campo del
derecho, dirfa que es la proyeccién del ser humano en el dmbito de lo juridico;
entendiendo ésta como una mera posibilidad abstracta para actuar coma syjeto activo

0 pasivo en la infinita gama de relaciones juridicas que puedan presentarse.

El derecho objetivo regula la conducta del hombre, pero segiin se ha dicho, no
regula toda la conducta humana, sino s6lo una parte de ella, la personalidad, como
aptitud para intervenir en ciertas y determinadas relaciones juridicas, significa que de
acuerdo con [a norma juridica, [a persona puede validamente colocarse en la situacion

u ocupar el puesto de sujeto de una determinada relacion juridica,

" - Sato Atvarer. Clemente Prantuario de Introduccion al Estudio del Derecho y Nactones def Derechio Civil,
Editorial Limusa, México 1982, p. 82
" Ibidem, p. 83.
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Finalmente, la ley considera como el principio vy fin de la personalidad
individual, al nacimiento y la muerte, tomando en cuenta la naturaleza esencialmente
distinta del ser humano y de las colectividades de personas o conjuntos de bienes, a
quienes el derecho reconoce personalidad juridica, debera estudiarse separadamente
¢l motnento en gue el ser humanoe adquiere personalidad y el punte de partida de la
personalidad de las llamadas personas morales o juridicas, pero por lo que se refiere a
las personas fisicas, la personalidad se inicia con el nacimiento y termina con la
muerte, el primer parrafo del articulo 22 del Codigo Civil, asi lo establece claramente,
1o obstante el precepio legal mencionado establece que antes del nacimiento de la
persona, es decir, desde el momento en que el ser es concebido, se le tiene por nacido
para los efectos declarados en el Codigo Civil y por lo tanto, desde la concepcion,

desde que se inicia la vida intrauterina, entra bajo la proteccion de la ley.

Bien, retomando el tema del cual nos ocupa, entendemos que la personalidad
lleva implicitas ciertas cualidades que le son propicias, por su misma naturaleza; es
decir, la personalidad denota necesarlamente dichas cualidades que se denominan

atributos de la personalidad.

Si bien la personalidad es esa aptitud para ser sujeto de situacion y relacién
juridica, la personalidad por sus atributos, son conjunto de caractéres a ella
inherentes y cuya razén de ser, es precisamente alcanzar con elios la realidad,

funcionalidad y eficacia juridica en la personalidad de los sujetos.

Entendemos como atributos de la personalidad :

a) La capacidad, la cual implica especialmente [a aptitud de la persona para

ser titular de derechos y obligaciones;
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b) #l estado civil que se traduce en la situacion juridica de una persona frente
a los miembros de su familia;

¢} E patrimonio considerado como el conjunto de bienes, derechos y
obligaciones de un sujeto apreciables en dinero;

d) El nombre como el medio natural por el que un sujeto es individualizado y
lo distingue de todos los demas;

e) El domicilio el cual situa legalmente a una persona fisica en una
chrcunscripcion territorial determinada ligada a ella para todos los efectos

juridicos®.

Otros juristas como el maestro Soto Alvarez, sefiala como atributos de la

personalidad:

[} Nombre, considerado como el vocablo o conjunte de vocablos gue sirven
para designar a una persona, cuyo objetivo es individualizarla;

1) El domicilio el cual nuestro Cédigo Civil establece en su articulo 29 que el
domicilio de una persona fisica es el lugar donde reside con el propésito de
establecerse en él;

1} El estado civil, entendiéndose como la relacidn concreta que guarda una
persona con la familia;

1V) El patrimonio, considerado como el conjunto de derechos y obligaciones de
una persona apreciables en dinero los cuales constituyes una universalidad de
derecho;

V) La nacionalidad definida como el “vinculo juridico que higa a una persona

con la nacidn a que pertenece”™.

™ - Dominguez Martiner, José Alfredo. Dereche Civil, Pare Genpraf, Eduorial Porrua, Mevico 1994, p 254
" . Soto Alvares, Clemente. Prontuario de Intraducerin af Estudio del Dervcho v Nectones del Devecho Civil,
Op. cit. Pp. 84-88.
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Entendemos las caracteristicas de los derechos de la personalidad, como

derechos esenciales de ia persona:

a) ‘Son originarios o innatos, en cuanto no requicren medios legales de
adquisicidn; nacen con la persona misma;

b} Son derechos subjetivos privados;

c) Son absolutos;

d) Extrapatrimoniales;

e} Son irrenunciables e imprescriptibles, por razén de su misma nota de

esencialidad.

En los derechos de la personalidad observamos que su violacién no sdlo
transgrede el ordenamiento juridico, es decir no sdlo es un hecho ilicito; sino que
desconoce gravemente la categoria de la persona viciima de tal lesion y en esta
manera, se pone en relieve esta parte tan importante de la esencia misma de la
persona y por la tanto de todo el ordenamiento del hombre, por lo que esid inserta en

el conjunto de la normatividad juridica.

El maestro Dominguez Martinez, comenta en su obra de Derecho Civil, que no
puede concebirse ciertamente, una persona fisica sin su posibilidad de ser titular de
derechos y obligaciones, que carezca de familia y Jde patrimonio, que no tenga un
lugar de asiento y si bien pudiera carecer de un nombre al principio de su vida, no
podra ser hijo mas que de un padre y una madre y ocupar un solo lugar en el orden
de procreacion de sus padres; asi, estard individualizado desde su concepcién. Por lo
que se refiere a la nacionalidad, ésta se tendr4 siempre a consecuetcia del nacimiento;

si se pierde sin adquirir otra y por ello se esté en el supuesto de la apatridia, de



cualquier modo ello implica una situacion entre la persona y los Estados respecto de

los cuales deba observar su status politico®.

4.2.1 Capacidad juridica del ausente

Una vez recordados que son los atributos de la personalidad, enfocaré ef contexto de
este trabajo en el primero de ellos, osea la capacidad juridica, a efecto de dar
seguimiento al plantearnieto de que a través de la presuncién de muerte declarada se

afecta éste atributo hasta quedar extinto.

Entendemos a la capacidad en su sentido amplio como la aptitud del sujeto
para ser titular de derechos y obligaciones, de ejercitar los primeros y contraer y

cumplir Jas segundas en forma personal y comparecer en juicio por derecho propio.

Seguin el concepto vertido sobre capacidad, ésta comprende dos especies; una
substancial o de fondo, la cual implica la posibilidad de la titularidad apuntada y a la
que suele denominarse capacidad jurfdica v més frecuentemente en nuestro medio
capacidad de goce asi denominada, la otra, por su parte que cs adjeliva,
procedimental y cuya dindmica tiene lugar mediante el otorgamiento de actos
juridicos, se trata de la capacidad de obrar y mds conocida como capacidad de

efercicio™.

Se discute en doctrina si la capacidad forma parte del estado de las personas, o
bien, si son aspectos que deben considerarse juridicamente en forma separada, el
maestro Rojina Villegas establece que fa distincion debe ser radical, en virtud de que

en ¢l estado de la personas s6lo se atiende a la relacion que guardan con la familia, el

7L Dominguez Martinez, José Alfredo Derecfra Creil, Parte Generod, Op, o p, 63
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Estade o la Nacidn, es decir, respecto a grupos determinados, sin tomar en cuenta la

aptitud de las mismas para adquirir o ejercitar derechos y obligaciones®.

El principio de que la capacidad de goce no puede quedar suprimida
totalmente en el ser humano, basta decir ¢l ser hombre, para que se reconozca un
minimo de la capacidad de goce v, por lo tanto, una personalidad. Por esto en el
derecho modernoe se consagra el siguiente principio: fodo hombre es persona. La
capacidad de goce se atribuye también antes de la existencia independiente del ser

hamano ya concebido quedando su personalidad destruida si no nace vivo y viable.

Ahora bien, la capacidad esta integrada por la capacidad de goce y la de
ejercicio, siendo aquelia Ja aptitud para ostentar derechos y esta, la aptitud para crear
y sostener relaciones de derecho o sea que la capacidad juridica indica solo la
tenencia y goce de derechos, v la de obrar implica el ejercicio de los mismos, asi un
demente posee personalidad o capacidad juridica, pero es incapaz de obrar, pero la
aptitud para su ejercicio no es igual en todos los hombres, por sobrevenir
circunstancias o existir estados especiales que Jo dificulten o impidan, o sea, que hay

capaces ¢ incapaces, sin dejar por ello de ser personas.

Considerando entonces que dentro de la capacidad existen dos tipos:

a} LaCapacidad de Goce

b} Capacidad de Ejercicio,

Asimismo, los grados de la capacidad de goce que pueden tener las personas

fisicas son:

w ,
~Ibidem, p. 166
™ - Rojina Villegas. Rafael. Compendio de Derechio Crd 1, Op. cit, p. 170



a) El grado minimo de capacidad de goce existe, en el ser concebido pero no nacido,
bajo la condicién en nuestro Cédigo Civil de que nazca vivo y sea presentado al

Registro Civil o viva 24 horas.

b) Una segunda manifestacién de la capacidad de goce, se refiere a los menores de

edad, existiendo restricciones a la capacidad de goce en los menores de edad.

c) El tercer grado estd representado por los mayores de edad, en éstos se debe hacer la
distincion de mayores en pleno uso y goce de sus facultades mentales y mayores
sujetos a interdicciéon por locura, idiotismo, imbecilidad o uso constante de drogas
enervantes, estas diferentes formas que perturban la inteligencia no afectan la
capacidad de goce desde el punto de vista patrimnonial, es decir, no impiden al sujeto
ser titular de derechos y de obligaciones de orden pecuniario; pero evidentemente
que si afectan la capacidad de goce en cuanto a las relaciones de familia, sobre todo
para el ejercicio de la patria potestad, pues no se tiene la aptitud necesaria para

ejercitar este derecho.

La capacidad de ejercicio supone la posibilidad juridica en el sujeto de hacer
valer directamente sus derechos, de celebrar en nombre propio actos juridicos, de
cumplir sus cbligaciones y de ejercitar las acciones conducentes ante los tribunales,
finalmente se puede definir a la capacidad de ejercicio, diciendo que es fa aptitud de

participar directamente en la vida juridica, es decir, de hacerio personalmente®.

Los grados de incapacidad de ejercicio pueden scr entre otros:

a} El primero corresponde al ser concebido, pero no nacido, en el cual

necesariamente existe la representacion de la madre o, en su caso, de la madre y el

' ~tbidem, p, 164.
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padre, los cuales tienen su representacion tanto para adquirir los derechos por su

conducto, como para hacerlos valer si fuere necesario.

b) El segundo grade de la incapacidad de ejercicio se origina desde el
nacimiento hasta la emancipacién. Ya he precisado que para estos menores de edad
existe incapacidad natural y legal; pero esta incapacidad es total: no pueden los
menores no emancipados ejercitar sus derechos o hacer valer sus acciones; necesitan
siempre del representante para contratar, para comparecer en juicio; se excepttian los
bienes que el menor adquiera por virtud de su trabajo, pues se le permite capacidad

juridica para realizar los actos de administracion inherentes a esos bienes.

c} El tercer grado de la incapacidad de ejercicio corresponde a los menores
emancipados en donde existe solo incapacidad parcial de ejercicio vy,
consiguientemente, pueden realizar todos los actos de administracién relativos a sus
bienes muebles e inmuebles, sin representante; pueden también ejecutar los actos de
dominio relacionados con sus bienes muebles; en cambio, tienen una incapacidad de
gjercicio para comparecer en juicio, necesitando un tutor. Para celebrar actos de
dominio sobre bienes inmuebles, es menester la autorizacién judicial. También el
menor emancipado necesita el consentimiento de sus padres o tutor, para contraer

matrimonio.

d) Un cuarto grado en la realizacion de la incapacidad de ejercicio,
correspondiente a los mayores de edad privados de inteligencia o cuyas facultades
mentales se encuentran perturbadas por diversas causas. La incapacidad de estos
mayores de edad, generalmente es total, es decir, para la validez de los actos juridicos
es el representante quien unicamente puede hacer valer los derechos y acciones del
incapaz, y celebrar los actos juridicos de adrinistracion o de dominio; estos dltimos

con autorizacion judicial.
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Ahora bien, entre las manifestaciones de incapacidad hay unas cuyo origen son
situaciones que un sujeto puede experimentar en cierto momento, como embriaguez,
hipnotismo, estado de influencia por una droga y otras semejantes cuyo denominador
comun es impedirle objetivamente el control de su voluntad. Hay otras por el
contrario, independientes de una madurez y plenitud mentales, respecto de las cuales
fa ley considera, mediante lineamientos generales, que el sujeto estd impedido para
celebrar personalmente actos juridicos y le niega esa posibilidad. Tal es el caso del
menor de edad a quien el sistema legal lo califica incapaz, aunque naturalmente este
en condiciones favorables, sobre todo al acercarse a su mayoria de edad; ese es el caso

también del quebrado no rehabilitado*.

Asf pues, una es la incapacidad natural, como la situacién en la que un sujeto
estd independientemente de su edad, provocada por una causa permanente o
transitoria, como enfermedad mental, vicio o factor parecido, que le impide quercer y
entender lo que hace; sus actuaciones no son con una voluntad plena sino limitada v

por ello ésta no puede crear consecuencias juridicas sanas'.

Otra es la incapacidad legal; esta implica la consideracion directa de la ley de
que un sujeto no estd en condiciones de ese querer y de ese entender, aun cuando en
la realidad si pueda hacerlo; esto acontece con un menor de edad, legalmente incapaz
aun cuando sus condiciones mentales si sean adecuadas para ef otorgamiento de
cualquier acto juridico. Lo mismo sucede con el guebrado no rehabilitado quien
desde el punto de vista natural no tiene afectacion ni restriccion mental alguna y sin

embargo, la ley lo declara incapaz para determinados actos juridicos.

En estas condiciones, nada impide que e¢n ciertos casos una persona

considerada por la ley como incapaz sea naturalmente capaz

M. Dominguez Martinez, José Alfredo. Derecho Crvil. Parte General Op et 187,
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Cuando una persona es privada a titulo excepcional de un derecho y no puede
disfrutar de una ventaja que corresponde a ios demas, se dice que esta afectado por
una incapacidad de goce; por ejemplo, un condenado a una pena criminal grave estd

afectado por la incapacidad de disponer o de recibir bienes a titulo gratuito®.

La regla general es Ia capacidad de ejercicio, es decir, existiendo la de goce,
debe existir la de ¢jercicio, excepto para los menores de edad y para los que sufran

perturbaciones mentales o carezcan de inteligenciah.

Para los efectos legales solo se reputa nacido el feto que, desprendido
enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo al
Registro Civil. Faltando alguna de estas circunstancias, nunca ni nadie podréd

entablar demanda sobre la paternidad®.

Un ejemplo lo encontramos en el derecho de servidumbre en donde para que
se reconozca ésta debe ser propietario del predio gue se llama dominante en cuyo
favor se establece; por consiguiente, el ser concebido pero no nacido, no puede
adquirir el derecho de servidumbre, porque no tiene ofros bienes. Podra adquirir en
donacién o en herencia, pero predios que tenga ya una servidumbre; mas no podra

adquirir este derecho por constitucion directa, por carecer de bienes®.

De ambas capacidades, la de goce y la cjercicio, la primera prevalece en
importancia, pues ésta condiciona a la segunda y al contrario, es decir, puede haber y
de hecho la hay, capacidad de goce sin capacidad de ejercicio, pues pueden tenerse

ciertos derechos y carecer de la posibilidad legal de celebrar actos juridicos para

12

.~ Idem,
** - Galindo Garfias, ignacio Derecho Crvil, Op. ¢it Pp. 387-388.
ibidem, p. 166.

** Rajina Villegas. Rafacl, Compendio de derecho covid 1, Qp. cit. Pp, 161-162.
* . Domingues Martinez. José Alfredo. Derecha Covil, Parte General, Op cat p. 172



ejercitarios; pueden igualmente contraerse obligaciones mediante la celebracién de
los actos juridicos que den lugar a ello sin estar en condiciones legales de hacerlo

personalmente.

Pues si careciere de capacidad de goce no se concebirfan respecto de ellos

derechos y cbligaciones que son el contenido de tales relaciones y situaciones¥,

Todo sujeto debe tener capacidad de goce, si se suprime, desaparece la
personalidad por cuanto que impide al ente la posibilidad juridica de actuar. Segan
el jurista Rojina Villegas concibe al sujeto, como un centro de imputacién de derechos,
obligaciones y actos juridicos, por lo tanto, la capacidad viene a constituir la
posibilidad juridica de que exista ese centro ideal de imputacién y al desaparecer,

también tendra que exigirse el sujeto juridico®,

La capacidad juridica s6lo la tendrad desde el nacimiento, si retne las
condiciones del articulo 30 del Cédigo Civil; antes de éste, el derecho hard producir
ciertos efectos en el mundo juridico, como si el concebido ya existiera realimente, pero
sin colocarlo sobre una base de sustancia personal del mismo. En estos efectos la ley,
ntas que atribuir desde luego derechos al concebido, tiende a fimitar los de los demas

en atencion al futura bien de ese ser que atin no ha nacido”.

Es tan estrecha la relacion habida entre la personalidad juridica y la capacidad
de goce, que hay quienes las consideran como una misma institucidn, pues se refieren

a ambas férmulas como sinénimos.

7 - Wpidem, p. 168
* - Rojina Viltegas Rafaei, Compendio de Derecho Civid 1, Op cit. p. 158,
" < lhidem. p 160
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Para una mds clara distincién entre los dos conceptos de personalidad y
capacidad juridica debemos tomar en cuenta a la personalidad como sindnimo de
subjetividad, es la abstracta idoneidad para devenir en titular relaciones jurfdicas: es
la ttularidad potencial de una serie indeterminada de relaciones. La capacidad
juridica, en cambio es la medida de tal idoneidad que delimita los contornos de la
personalidad, razén por la que, por ejemnplo, la capacidad juridica de los entes

morales es més limitada que la de las personas fisicas™,

Algunos Codigos como el alemdn, dispone que la capacidad juridica del
hombre comienza con la terminacion del nacimiento, si el origen de ésta es el
nacimiento, su fin es la muerte, pero el nacimiento como la muerte, requiere prueba,
al igual que sucede con cualquier otro hecho, prueba que no ofrece ninguna dificultad
en fos casos normales, por la existencia del Registre Civii, pero que sila puede ofrecer
en determinados estados o circunstancias especiales, en los que se le impone la
adopcion de clertas presunciones, cual sucede en el estado de ausencia,

presumiéndose unas veces en la vida y otras la muerte.

Otra situacion restrictoria de la capacidad de goce en una persona fisica, la
observamos dentro del derecho sucesorio, concretamente en la capacidad de heredar,
ya que el articulo 1313 del Cédigo Civil establece que todos los habitantes del Distrito
Federal, sea cual fuere su edad, tienen capacidad para heredar, no pueden ser
privados de esa capacidad de un modo absoluto; Sin embargo, ciertas personas
respecto de algunos bienes pueden tener limitada esa capacidad por falta de
personalidad, comisidon de delitos, presuncion de influencia contraria a Ja libertad del

testador o a la verdad o integridad del testamento, falta de reciprocidad internacional,

:" - Dominguez Martinez, José¢ Alfredo. Derecho Civil, Parie General, Qp cit. p. 169,
' - Ogayar v Ayllon, Tomas. La wusencia en el derecho sustantive v udyotiva, Op, cit. p. 207



utilidad pdblica y finalmente la renuncia o remocién de algin cargo conferido en

testamento®

Podemos considerar la emancipacion como la situacién juridica en que un
menor de edad lo libera de la patria potestad o de la tutela general en su caso, y que

disminuye su incapacidad de ejercicio.

La menor incapacidad puede ser porque el menor tenga la administracion de
todos sus bienes pero sin tener el derecho a disponer libremente de ellos. Puede ser
también por estar en la posibilidad de dispaner libremente de sus bienes muebles. Se
observa en general, en todo aquello que le significa la posibilidad de alcanzar algun

aspecto de lo que la capacidad de ejercicio significa®.

4.3 Derechos Patrimoniales

En mi opinion, creo importante hablar del patrimonio v los derechos que se derivan
de él, en razon del vinculoe que existe con la recupeacion de los bienes, el precio de los
enajenados o los que hubieren adquirido con el mismo precio, ya que éstos los podré

recuperar el ausente con el sélo hecho de presentarse.

Asi pues, comentaré que los derechos que emanan de ¢, no se pierden a pesar
de haberse declarado la presuncién de muerte, tal vez se limiten o queden en un
estado que Ja ley considera suspensitn, pero al regresar o presentarse el ausente

recobra en forma invartable esos derechos que se habian restringido.

- Dominguez, Martines, José Alfredo. Dervehio Civd, Parte General, Qp, cit, Pp 174-175,
** - Ibidem. p, 183,
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Empezare diciendo que el patrimonio de familia o familiares es el conjunto de
bienes afectados al servicio de una determinada organizacion familiar a fin de
asegurarle un nivel de vida que permita su normal desenvolvimiento, tiene como
antecedente indigena la parcela familiar, de la época precortesiana, pero la institucion
que verdaderamente tuvo en cuenta el legislador para darle vida fue el fomestad
norteamericano, que se pretendid adaptar a las particulares circunstancias del pueblo

mexicano.

Este patrimonio se ha definido como un derecho real de goce, gratuito,
inalienable e inembargable, constituido con aprobacion judicial sobre una casa
habitacion, sobre una parcela cultivable, el cual confiere a una familia determinada la
facultad de disfrutar dichos bienes, los cuales deberdn ser restituideos al dueific

constituyente o a sus herederos.

La persona que quiera constituir un patrimonio de familia debe solicitarlo del
juez de su domicilio quien, si lo aprueba, mandara que se hagan las inscripciones en

el Registro Pablico de la Propiedad.

La ampliacion del patrimonio puede ampliarse o disminuirse, cuando el valor
de los bienes del patrimonio del familia sea inferior al maximo fijado por la ley, podra
ampliarse hasta llegar a este valor, sujetandose la ampliacién a los tramites propios
de su constitucion. Puede disminuirse el patrimonio de familia en los siguientes

casos.

a) Cuando se demuestre que su disminucion es de gran necesidad o de

notoria utilidad para la familia.
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b) Cuando este patrimonio, por causas posteriores a su constitucion, ha
rebasado de un ciento por ciento el valor maximo que puede tener

legalmente.

La extincién del patrimonio de familia se produce:

a) Cuando todos los beneficiarios cesen de tener derecho de percibir alimentos

b) Cuando sin causa justificada, la familia deje de habitar por un afio la casa que
deba servirle de morada, o de cultivar por su cuenta y por dos aftos consecutivos
la parcela que le esté anexa.

¢y Cuando una causa de utilidad ptblica se expropien los bienes que lo forman.

d) Cuando tratdndose del patrimonio formado con los bienes vendidos por las

autoridades al efecto, se declare nula o rescindida dicha venta.

Dentro de la tesis clasica del patrimonio, segtn el macstro Gutiérrez y
Gonzalez afirma que la primera tesis elaborada en forma cientifica fue la de los
tratadistas franceses Aubry y Rau, quienes buscaron sistematizar esta materia en
forma cientifica, ya que definié al patrimonic como el conjunto de los derechos y
obligaciones de una persona, apreciables en dinero, formando una universalidad de

derecho.

Asi, el patrimonic para estos autores, constifuia una entidad abstracta,
diferente de los bienes y obligaciones que lo integran, de tal manera que esos
elementos pueden cambiar, disminuir, aumentar o inclusive desaparecer totalmente,
sin que el patrimonio desaparezca, ya que permanece uno invariable durante toda la

vida de su titular®.



68

La teoria general del patrimonio descansa en los siguientes principios:

a) Solo las personas pueden tener patrimonio- En forma exclusiva son las
personas las Gnicas que pueden tener patrimonio, ya que s6lo ellas pueden tener la

aptitud para poseer bienes, tener deberes y contraer obligaciones.

b) La persona necesariamente debe tener un patrimonio- No es posible que la
persona deje de tener un patrimonio en un momenio dado: siempre lo tendra ya que
el patrimonio es como una bolsa vacia. Puede en un momento dado no tenerse bienes
o derechos, pero se tiene sin embargo patrimonio; en ese momento se tendra la bolsa-

pafrimonio vacia, pero ésta se tiene.

) La persona solo puede tener un patrimonio.- No es posible que la persona
pueda tener mds de un patrimonio, toda vez que este, es una emanacion de la
persona; todos los bienes y deudas forman una masa Gnica. Sin embargo, agregan los
propios creadores de esta tesis, este principio de unicidad del patrimonio, sufre por
mandato de ley algunas excepciones como se ve en el caso de que una persona tiene
dos patrimonjos, cuando hereda uno y lo recibe a beneficios de inventarios, a mas de

su patrimonio particular.

Para ilustrar esta excepcion, el beneficio de inventario, el cual en el derecho
francés opera solo si lo solicita el heredero, y en ¢l derecho mexicano opera siempre
aunque no se pida. Al respecto ¢l articule 1687 del Cédigo Civil para el Distrito

Federal determina:

M . Gutigrrez y Gonzdler, Ernesto Postuludos de fat tosis tlisteat dof patrimopo, Editorial Parnua, México 199 .
h
S
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La aceptacion de la herencia, en ningun caso produce confusién de los bienes
del autor de la herencia y de los herederos, por que toda herencia se entiende

aceptada a beneficio de inventario, aungue no se exprese.

La palabra patrimonio, deriva del término latino patrimonium que significa:
bienes que se heredan de los antecedentes, o los bienes propios que se adquieren por
cualquier titulo, pero gramaticalmente, ni la palabra bien ni la palabra riqueza, se
reducen a considerar la nocion economica. Riqueza significa abundancia de bienes, y
bienes significa utilidad en un concepto mas amplio, de aquf resulta que si el
patrimonio esta formado por los bienes, no hay razén para suponer que los bienes se

reduzca a las cosas economicas.

La nocién del patrimanio, es tan amplia en lo juridico, como en lo gramatical
ya que en definitiva el patrimonio esta formado por dos grandes campos. El
econdmico o pecuniario y el moral, no econdmico o de afeccidn, el cual también

puede designarsele como derechos de la personalidad.
En consecuencia el patrimonio tiene las siguientes caracteristicas:

a).- Comprenden todos los bienes de una persona, sin hacer distincién sobre la
naturaleza intrinseca de cada uno de ellos, lo que implica que se les de un trato

gendrico y por lo mismo que se les estime como una universalidad,

b).- Se comprenden en él, no solo los bienes que representan un valor
pecuniario, sino que incluye necesariamente a Jos biencs que tienen un valor de
afecciéon, moral o no pecuniario, concluyendo que el Patrimonio es el conjunto de
bienes, pecuniarios y morales, obligaciones y derechos de una persona, que

constituyen una universalidad de derecho.
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Extinguido el patrimonio, los bienes que lo formaban vuelven at pieno

dominio del que lo constituy6, 0 pasan a los herederos.

El patrimonio en que se presume que suceden comprenderd los bienes,

derechos y acciones del desaparecido, cuales eran a la fecha de la muerte presunta.

Si Hegare a probar la muerte del ausente, la herencia se difiriere a los que
debian heredar al tiempo de ella; pero los poseedores provisionales de los bienes, al
restituirla, se reservardn los frutos correspondientes a la época de la posesién
provisional, siempre que se frate de frutos naturales y civil, corresponderd sin
embargo, la totalidad de los frutos a los poseedores, desde que obtuvieron la posesion

definitiva.

Cref importante hablar del patrirmonio con relacién a la ausencia y presuncién
de muerte en el sentido de que cuando se declare la presuncién de muerte del ausente
la ley dice que se le debera restituir al ausente [os bienes y frutos al momento en que
éste regrese, asi lo establece el articulo 708 de Cadigo Civil, que a la letra dice: Si el
ausente se presentare o $e probare su existencia, después de otorgada la posesion
definitiva, recobrard sus bienes en el estado en que se halien, el precio de los
enajenados, o los que se hubiesen adquirido con el mismo precie, pero no podré

reclamar frutos ni rentass®.

En este sentido, no existe ningan problema con relacion a los derechos que el
ausente tenia o tiene si regresa, respecto a los bienes que forman parte en su

patrimonio.

- Cadigo Civil para el Distrdto Federal, Op., <,
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4.3.1 Derechos reales

Estos derechos son importantes dentro del proceso de en la declaracion de presuncion
de muerte, ya que aunque no los extingue, si los suspende ya que en primera
instancia son puestos en posesién provisional de los herderos en tanto no se dicte la
sentencia que cause estado, ya que de ser asi se pondrfan en posesidn definitiva, pero
cuando aparezca el ausente tendran éstos que ser restituidos, en el entendido de que
solo se verén limitados afecta directamentelos derechos subjetivos se diversifican en
dos direcciones, por un lado los {lamados derechos reales y por otro, los derechos
personales o de obligacion. Se Haman derechos reales aquélios que recaen sobre una
cosa; derechos personales, aquéllos otros cuyo objeto es un poder sobre la voluntad

de una persona obligada, llamada deudor.

Para comprender la distincién entre los derechos personales y los derechos
reales pongamos dos efemplos: Cuando una persona es titular de un derecho real de
goce, la vemos que establece un contacto directo ¢ inmediato con un bien conereto,
para obtener de por si, por su propia conducta, el goce y disfrute del mismo. Por
ejemplo, el propietaric de un bien raiz puede habitar su casa, madificarla, arrendarla;
st se trata de finca rustica, puede sembrarla, arrendarla, modificar sus sistema de
explotacién, etc. Sin que en todos estos actos necesite que otra persona intervenga

para que por su meditacion obtenga esta ventaja®.

Sin embargo, la distincién no determina unas figuras juridicas de contornos
claros ¢ indiscutibles en la doctrina moderna, segun la distincion clasica, el derecho
real supone una relacién directa ¢ inmediata entre ¢l titular v la cosa /o que equivale a

una potestad sobre fa cosa que no necesifa de infermediario alguna; ¢l derecho

[P . ‘ . , o
* - Soto Abvarer, Clemente, Pronfuario de tntreducciin al estiehe det Doredio v Rociones de Derecho Crvil,
Op. ¢il. p. 146,



personal, una relacion entre dos 0 mdés personas, acreedoras o deudoras, que solo de
modo indirecte puede referirse a una cosa, a través de los actos de la persona o

personas obligadas.

Esta teoria clasica ha sido muy criticada, ya que se ha dicho que es ilusorio
suponer que existe una auténtica relacion de derecho entre upa persona y una cosa:
no existen derechos si no es de persona a persona, y, por consiguiente, todo derecho
lo es de obligaciones. Nace asi una concepcion obligacionista del derecho real, que lo
contempla desde un punto de vista negativo: la abstencién y obligacién pasiva que

impone a todo el mundo, obligado a respetarlo.

La Tesis Cldsica en el ambito patrimonial esta integrada por dos elementos

totalmente diversos como son los derechos reales y los derechos personales.

El derecho real existe cuando una cosa se encuentra sometida completa o
parcialmente ai poder de una persona en relacién de una relacién inmediata que
pueda ser invocada contra cualquier otra, son ejemplos cldsicos de derechos reales la

propiedad, el usufructo, ¢l uso etc.

Los elementos del derecho real en la Tesis Clasica, conforme a la definicion de

denotan tres elementos a saber:

a}.- Una persona o sujeto titular det derecho
b).- Una cosa, u objeto del derecho, y

c).- La relacion inmediata entre persona y cosa



4.3.2 Derechos Personales

Es importante sefialar los derechos personales, por su importancia, para la
demostracién de cémo influye y afecta la presuncion de muerte a éstos, ya que no
solo los restringe como a los derechos patrimoniales, como hemos visto se deban
restituir al ausente en el momento de su reincorporacidn, sino que a estos derechos

los afecta de tal manera que puede llegar a extinguirfos.

Iniciaré el estudio con el derecho de crédito, ya que éste para algunos juristas
es la facultad de una persona, llamada acreedor, tiene de exigir de otra, llamada
deudor, un hecho, una abstencién o la entrega de una cosa; derecho real es la facultad
correlativa de un deber general de respeto que una persona tiene de obtener
directamente de una cosa todas o parte de las ventajas que esta es susceptible de

producir”.

Asimismo, se dice que los derechos personales son aquellos que tenemos en
contra de una perscna determinada, y que nos permite exigir de elfa el cumplimiento

de un hecho como la entrega de una suma de dinero, o una abstencion.

Anteriormente se definfa al derecho personal o de crédito llaméndolo
obljgacion y se decia que era la relacion juridica que se establece entre una persona
llamada acreedor, que puede exigir, a otra llamada deudor, que debe cumplir con una

prestacion de caracter patrimonial.

De acuerdo con la definicién anterior se tiene que el derecho personal tiene

cuatro elementos:

a}.- Un sujeta activo que puede exigir, al que se le llama acreedor.
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b}~ Un sujeto pasive que debe cumnplir, al cual se le denomina deudor.
¢).- La relacion juridica que los une.

d).- E! objeto del derecho, que consiste en la prestacion.

Como ya se dijo el derecho personal es aquel cuyo objeto es un podes sobre la
voluntad de una persona obligada, llamada deudor, algunas de las diferencias que

existen entre los derechos personales y los reales son:

l. Por razdn de las personas que infervienen en la relacion juridica- En el
derecho real interviene un sujeto activo individual y determinado, frente a un sujeto
pasivo universal e indeterminado. En el derecho de obligaciones, ademas de esos

MISMOs interviene un sujeto pasivo individualmente determinado.

L. Por razon del objeto.- El objeto de un derecho real es una cosa corporal,
especifica y determinada, mientras que el derecho personal tiene siempre por objeto
directo una prestacion o acto del deudor, aunque indirectamente éste pueda
resolverse en Ja entrega de una cosa, la cual, por cierto, no es preciso que sea

especificamente determinada.

W. Por razon del poder que atribuyen al tifular- El devecho real atribuye un
poder sobre una cosa; el derecho personal o de crédito, un poder o facuitad contra la
persona del deudor, para exigirle una prestacion. Los derechos reales son derechos de
exclusion, pues conceden al titular el derecho a no ser perturbado por nadie en el
goce dc la cosa. Los derechos de crédito lo son de union, ya que sirven de intercambio

¥ cooperacion social.

- Hudem, p 147,
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IV. Por su eficacia- El derecho real es el arquetipo de los derechos absolutos,
pues se ejerce y puede hacerse efectiva contra todaos erga omnes. El derecho petsonal
o de obligacion es el tipico derecho relativo, pues sélo puede exigirse y hacerse

efectivo sobre la voluntad del deudor o sus herederos.

V. Por la distinta importanda de la voluntad y de la ley en su ordenamiento.-
Los derechos de crédito pueden nacer y adoptar las formas mas variadas,
encontrandose regidos por el principio de autonomia de la voluntad. Los derechos
reales, al contrario, son configurados por el ordenamiento juridico positivo, por la ley,
y obedecen esencialmente al principio de orden publico. La razén es que en jos
personales entran en juego, preferentemente, los intereses de acreedor y deudor, es
decir, que el regocio se desarrolla «inter partes»; en el real, al ser un derecha absoluto

que se ejercita «erga omnes», toda la sociedad se halla interesada en su regulacion;

VL. Por jos modos de originarse.- Los derechos personales o de crédito nacen
simplemente del contrato o titulo. Los derechos reales precisan, por lo comun, para
constituirse ademds del titulo, un acto formal de transmision de la posesion, llamado
modo de adquirir. Por otro lado, los derechos reales pueden adquirirse por
prescripcidn y por tradicion, cosa que no ocurre con [os personales, pues éstos no son

susceptibles de posesion;

Vil. Por su duracién y causas de extincion- El derecho real tiene, por lo
comin, naturaloza perpetua, aunque hay excepciones, come ¢n el caso de los de
usufructo, uso y habitacién, asi como los de prenda ¢ hipoteca, accesorios de un
crédito, en cualguier caso, ¢l ejercicio del derecho real, en vez de extinguirlo, 1o
consolida, pero, al recaer sobre una cosa determinada, ef perecimiento de ésta leva

consigo la extincién del derecho;
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VHL. Por ia proteccion registral.- Los derechos reales estdn amparados por el
Registro de la Propiedad, siendo, por tanto, inscribibles en el mismo, los derechos

personales 1o son, por el contrario, inscribibles.

4.4 Derechos familiares

Finalmente, al comentar que son los derechos farniliares, me atreveria a decir que es
en estos derechos en donde la declaracién de presuncién de muerte afecta en forma
directa, al grado de extinguir derechos que el ausente tenfa o habia adquirido por

lacelebracidn de un acto juridico.

Los derechos familiares de las personas y sociales de Ja familia son derechos
innatos y fundamentales de todo ser humano; Por ser persona, todo hombre y toda
mujer tiene los derechos humanos fundamentales, éstos derechos, al ser reconacidos
no otorgados o concebidos por la autoridad y contenerse en la legislacion, son
también derechos subjetivos, es decir, son facultades o prerrogativas que
corresponden a una persona dentro del ambito familiar, o a la familia misma de
acuerdo con el ordenamiento juridico, éstos derechos humanos, derechos
individuales o derechos del hombre, deben estar dentro de la hipétesis prevista en la

norma para poder ser exigibles, y no quedar en un enunciado sin proteccion legal.

Comeo derechos subjetivos, les corresponden correlativamente obligaciones en
el sentido pecuario o deberes juridicos en sentido no econdmico, cuyo sujeto, o
sujetos, pueden ser alguna persona determinada o todas las personas, incluyendo el
Estado, pues normalmente estos derechos subjetivos son oponibles erga-omnes, en
cuanto son poderes o facultades que se dirigen a todos los miermnbros de la comunidad

juridica.
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El derecho familiar no tutela intereses individuales. Por ejemplo, el
matrimonio, que es un acto tan privado del hombre, es regulade por el Estado; por
ello, al Estado no le importan los fines personales de los sujetos del derecho familiar-
conyuges, hijos, parientes--, sino que se los impone y subordindndoles en su

cumplimiento al Estado®

Deritro del derecho familiar las obligaciones son de dar, hacer, o no hacer; en
este caso, podriamos estimar que en general corresponden a obligaciones de no hacer,
que en materia familiar se puede considerar como obligaciones de respetar, pues no
generan un comportamiento humano extrafio, sino que al respetar se esta
reconociendo lo que se respeta y a quien se respeta, es decir, en cierta medida se
comparte el bien que se busca por la persona titular del derecho y se interesa en la
obtencion del mismo; perc estimo que en esta relacion familiar no solamente existe la
obligacién de no hacer, en la forma de respetar, sino también una obligacidn de hacer,
pues todos, principalmente ef Estado, tiene la obligacion de promover y fortalecer la
vida familiar, en los términos del articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

Sobre el particular, tanto en relacion a los derechos de la personalidad como en
refacién a jos derechos familiares, se sefiala que son derechos extrapatrimoniales,
pues se refiere o limita el término patrimonial a las cosas o bienes de contenido
econdmico y consecuentemente, todo fo que no tiene una caracteristica pecuniaria
sale de la esfera patrimonial; Sin embargo, estimo al igual que algunos destacados
juristas que lo patrimonial debe comprender ro s6lo lo valuable en dinero, sino todos
los bienes que pueden formar parte del haber humano, todos los valores y bienes que
tiene a su disposicion el hombre para el cumplimiento de su destino y para el logro

de su felicidad. Cierto es que en nuestra legislacion actual los bienes tienen un

¥ - Guizrdn Fuente Villa, Julidn, Qwe es ¢l Derecho Famibar, Editorial Promociones Juridicas v Culturaies.
México 1987.p 160,
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contenido econdmico y son aguéllos que estén dentro del comercio, pero también lo
es que nuestra legislacion se refiere a bienes no econdmicos en los articulos 143, 1916
y 2116 del Codige Civil, que se refieren a los dafios morales y a valores estimativos o

afectivos®,

Los principales objetos del derecho en general, podemos decir que dentro del
derecho familia encontramos a su vez las distintas formas de conducta que hemos
caracterizado como objetos directos de la regulacion juridica. De esta suerte tenemos
derechos subjetivos familiares, que principalmente se manifiestan en el matrimonio,
entre los consortes; en las relaciones de parentesco, entre los parientes por
consanguinidad, afinidad y adopcion; en las relaciones especificas de la patria
potestad entre padres e hijos, abuelos y nietos; asi como en todas las consecuencias
generales de la filiacion legitima y natural. También encontramos derechos subjetivos
familiares en el régimen de la tutela como una institucién que puede ser auxiliar de

la patria potestad o independiente de la misma®.

Por Jo tanto, podriamos sintetizar que el objeto de estos derechos subjetivos lo
constituye la relacion juridica que sc establece a través del poder o facultad gque se
tiene, oponible a todas las personas y al Estado en lo particular, con obligacion con
cargo a éstos de respetar, no sélo no hacer, y de promover los bienes o intereses
personales y familiares que son bienes juridicos; Estos derechos subjetivos familiares,
no deben confundirse con los derechos de a personalidad, los que conceden un poder

a la persona para proteger la esencia de su personalidad y sus mas importantes

cualidades.

En el derecho de familia los sujetos que intervienen son personas fisicas,

excepcionalmente tenemos la injerencia de algunes drganos estatales como ocurre en

¥« F, Chitves. Asencio Manuel. La Fanttur en of Berecho, Op. cit p. 414
* - Rojina Videgas, Rafael. Compendio de Derechio Cood 1OPp, cit. p. 234
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el matrimonio, la adopcion, el reconocimiento de los hijos, la patria potestad y la
tutela; también debe reconocerse la intervencion del consejo de tutelas como

organismo estatal que en el Codigo vigente tiene funciones importantes que cumplir.

Son sujetos en el derecho de familia;

a) Los parientes. - La categoria de parientes es esencial en el derecho familiar,
por la diversidad de consecuencias juridicas que se presentan en el parentesco

cansanguineoque es el principal.

b} Conyuges. - La calidad de consortes ¢ conyuges es importantisima en el
derecho de familia, en virtud de que no sdlo crea los sujetos especiales en el

matrimonio.

¢} Personas que eferzan fa patria potestad y menores sujetos a la misma.-
Dentro del parentesco se originan las relaciones especificas que impone la patria

potestad entre padres e hijos o, en su caso, entre abuelos y nietos.

d) Tutores e incapaces.- La incapacidad de ciertos sujetos (menores no sujetos
a patria potestad y mayores de edad privados de inteligencia o afectados en sus
facultades mentales) origina que el derecho familiar regule relaciones especificas
mediante la institucion de la tutela, credandose asi, como nuevos sujetos, a los tutores e
incapaces, con el conjunto de derechos y obligaciones que después determinaremos al

tratar Jde la citada institucion.

¢} Curadores, consejos focales de tutela v jueces pupilares.- En relacion con la
futela misma se hace necesaria la intervencién de otros sujetos que cumplen

funciones especiales!,

" Ibidem. p. 233



&G

Tanto el sentido activo como pasive llamamos derechos humaros a los que
surgen por & hecho de pertenecer a la especie humana y no de un pacto entre

personas, o por ser otorgados por la autoridad.

En el sentido actual de la expresion, decir que hay derechos humanos o
derechos del hombre, o derechos fundamentales, equivale a afirmar que existen
derechos que el hombre posee por el hecho de serlo, por su propia naturaleza y
dignidad, derechos que le son inherentes y que, lejos de nacer de una concesion de la

sociedad pibfica, han de ser por ésta consagrados y garantizados

De los derechos humanos existe una enumeracion o relacidn que va
amplidandose en la medida que se captan mas las necesidades del ser humano. Pero
dentro de ellas estimo que son fundamentales cuatro, porque sin éstos no serfa

posible lograr satisfactortamente la vivencia de los otros derechos, v éstos son:

a) Derecho a la vida. Toda persona tiene derecho a la vida, a que se respete su
vida y la integridad fisica y mora) a partir del momento de la concepcidn.

Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Como derechos relacionados, que se encueniran en declaraciones y
convenciones estan: el derecho a la dignidad, a la integridad corporal, a la intimidad,
al nombre, al trabajo, a la seguridad social, a la salud fisica y mental, a la propiedad

privada, al descanso v a la personalidad juridica.

b) [gualdad. Todos los seres humanos nacen iguales en dignidad, lo que frae
como consecuencia, la igualdad en el goce de todos los derechos civiles, politicos
econémicos, sociales v culturales, Todos los seres humanos son iguales ante la ley y

tienen sin distincion, igual proteccion de la misma.
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Relacionados con este Derecho se encueniran los derechos a fa legalidad, a la
personalidad juridica, al trabajo, a la propiedad privada, a la educacién y a la

participacion politica.

¢} Libertad. Todo individuo tiene derecho a la libertad integral de su persona.
Sélo se podra privar de su libertad fisica por causas fijadas de antemano por la
Constitucidon Politica o por las leyes dictadas conforme a ella, y con arregio al

procedimiento fijado por éstas.

En estos derechos familiares es donde la presuncion de mverte afecta,
extinguiéndolos y los cuales la ley no considera que se le restituya, pues como se vera
mas adelante en el caso del matrimonio, no puede hacerse nada con relacidn a los
derechos que tenja el ausente y que han quedado extintos, pues no se les puede

restituir.

4.4.1 Patria potestad

La doctrina moderna se ha firmado en la condicion de que la patria potestad es un
derecho y un deber que descansa primigeniamente en lo natural, entonces se entiende
que la patria potestad existe como situacion de heche natural y sociai, con una fuerte

legitimidad propia, frente a la cual el derecho nada innova, limitdndose a acomodarse

a ellas?

Los derechos inherentes a la patria potestad v a [a tutela se caracterizan como
temporales debido a que se confieren solo dwante la menoria edad, de las

incapacidades o bien durante el tiempo que dure la interdiccion de los mayores
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sujetos a tutela, también la emancipacién de los menores extingue tales derechos, en
cambio, en el mairimonio y en el parentesco, los derechos familiares tienen el caracter

de vitalicios, pues se conceden durante la vida del conyuge o del pariente respectivo.

En los sisternas que admiten el divorcio o la ruptura absoluta del vinculo
conyugal, los derechos familiares pueden tener la caracteristica de temporales. Sin

embargo, manteniéndose el matrimonio, las facultades de cada consorte tendrdn el

caracter de vitalicias.

Se ha determinado que los derechos y obligaciones respecto a la patria
potestad son de suma importancia, como lo considera el jurista Lopez de Carril, el
derecho de los padres de ejercer respecto de sus hijos la autoridad y las obligaciones
que les corresponden como consecuencia del vincuio establecido por el hecho de la
procreacidn tiene jerarquia constitucional, en la patria potestad e} derecho objetivo
regula los derechos y deberes de los padres y también los de los hijos. Y el derecho
subjetivo es el poder juridico conferido al padre contra quién pretenda detentar un
poder sobre sus hijos para ejercer la patria potestad y remover los obstaculos que se le
opongan. La patria potestad es derecho familiar, indisolublemente ligado a los
intereses del hijo, por lo cual, al defender su propio derecho, el padre defiende el

interés del hijo llevando a la categoria de interés superior®.

La institucién familiar dentro de los mds numerosos derechos subjetivos de
doble funciopalidad es, sin duda, la patria potestad. Quien la inviste goza de
verdaderos derechos subjetivos para el cumplinmento del deber hacia los hijos. La ley
lo deja entrever claramente desde que la define en ¢l articulo 264 Codigo Civil, como

conjunto de derechos y obligaciones que corresponden a los padres sobre las

’ .- Lopez de Carril. Julio, Derecho de fa Familia, Editonal Aleoledo Perrot. Bucnos Aires, 1984, p, 332
© o Ibidem, p. 341,



personas y bienes de sus hijos hasta cuando ofrece una amplia gama de posibilidades
de rectificacin y/o de sancion del ejercicio desviado de su fin natural, riesgoso para

la salud fisica o moral del menaor o abiertamente delictivo.

La patria potestad es un derecho que se origina de la paternidad y de la
maternidad. La ley la reglamenta pero no crea la patria potestad, pues deriva de la
relacion natural habida entre ascendientes vy descendientes es, por lo tanto, un
derecho natural de los padres, que debe ejercerse por ambos en el matrimonio o por
el encuentro al frente de la familia en casa de divorcio, separacion, o aquellas familias

constituidas por madres soiteras.

Debe tomarse en cuenta que este derecho se fundamenta también en el derecho
pricritaric de los mencres a recibir la atencion completa, educacién, cuidado y
desarrollo integral humano y cristiano lo que se aprecia mas claramente al estudiar

los alimentos y la patria potestad.

Podria redactarse este hecho en la signiente forma: Todo padre y toda madre,
como consecuencia de la paternidad y maternidad, tienen derecho natural de ejercer
la patria potestad en beneficio de sus menores hijos no emancipados a su

reconocimiento y proteccion juridica.

Los conyuges disfrutardn de los mismos derechos en caso de disolucion del
rnatrimonio; los derechos personales de los conyuges v de los hijos gozaran de plena
proteccion juridica, en especial de los menores no emancipados, los que en ningan
caso podran ser objeto en perjuicio de ellos de transaccion entre [os padres y con
terceras personas, v tendrdn una pensién alimenhcia de acuerdo con sus

necesidades™.

Y- F. Chidver. Asencio Manugl. La familia on of derecho, Qp ¢it.p 432
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La pafria potestad suspende un derecho familiar a través de la declaracion de
ausencia, presuncion de muerte. Vinculacién al articulo 4° Constitucional al

establecer que:

El articulo 4° Constitucional, Gltimamente reformado, previene que “es deber
de los padres preservar el derecho de los menores a la satisfaccion de sus necesidades
y a la salud fisica y mental. La ley determinara los apoyos a la proteccion de los

menores a cargo de tas instituciones publicas®.

La ley dice que la patria potestad se pierde cuando se condena expresamente a
esa pena; o cuando se comete dos veces un delito grave. También en los casos de
divorcio se sanciona al cényuge culpable con esta infamia, ya que el legislador no
considerd que el hijo pierde mas cuando no tiene padre, que el padre cuando no tiene
al hijo, pues es evidente que la intencion del Cédigo, de sancionar, no tomd en cuenta
los mayores dafios que se causaran con esta sancion. 5i el divorcio se ha originado en

el adulterio, el convuge culpable pierde la patria potestad®.

La patria potestad es de tal naturaleza, que no puede ser extinguida ni
absorbida por el Estado, como derivada que es de la vida misma de los hombres. Los
hijos son como alge del padre, una extensién en cierto modo, de su persona, y si
queremos hablar con propiedad, los hijos no entran a formar parte de la sociedad civil

por si mismos, sino a través de la familia dentro de la cual han nacido.

El articulo 443 del Cédigo Civil vigente, establece como causas de terminacion

las siguientes:

La patria potestad de acaba:

nk . . s ay . .l o
= Constitucicn Politica de fox Letados Uindoy Moviganas. Bditonal Porvaa, Mexico 1998
* - Guitton Vuente Villa. Julian. Qud ex of derecho fumifen . Op il p, 162,
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a) Con la muerte de quien la gjerce, si no hay otra persona en quien recaiga
by Con la emancipacion derivada del matrimonio

¢} Porla mayor edad del hijo

Se suspende la patria potestad, segan la ley si llega el ausente se restituye al en
todos sus derechos puede un devecho familiar suspenderse dejando al menor sin
proteccion familiar, social y juridica, veamos el caso de un menor que vive solo con
uno de sus padres, v es éste el ausente, el derecho gue le corresponde segin la ley,
queda suspendido, pero puede quedarse un menor sin un derecho tan importante

comio ese,

Sin embargo [a ley no contempla en sus causales ninguna con relacion a [a pérdida de

la patria potestad;

La patria potestad se acaba:

a) Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de este derecho,
o cuando es condenado dos o més veces por delitos graves.

b) Enlos casos de divorcio, teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 283

¢) Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos tratamientos o
abandono de sus deberes pudiera comprometerse la salud, la seguridad o la
moralidad de los hijos, atn cuando esos hechos no cayeren bajo la sancion de la
ley penal;

d} Por la exposicién que el padre o la madre hicieren de sus hijos, 0 porque los dejen

abandonados por mas de scis meses.
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4.4.2 Matrimonio y estado civil

El matrimonio como vinculo permanente da origen a una serie de relaciones que se
proyectan durante toda la vida de los consortes, st no llegan a disolver su union, el

estado del matrimonic impone derechos y deberes reciprocos®.

El matrimonioc es tal vez, lo mas importante de las instifuciones sociales, por

ser base y fundamento de todas las demads y en definitiva de la sociedad misma.

El matrimonio como acto juridico genera una relacién juridica. Esta se integra,
fundamentalmente, por un conjunto de deberes juridicos conyugales y en forma

complementaria por obligaciones necesarias para que los consortes puedan vivir en

COmun.

Se debe tomar en cuenta que esos deberes y obligaciones no son efectos del
matrimonio, como se considera por varios autores, quienes al tratar sobre los efectos
seflalan estos deberes y obligaciones. Estimo que pertenecen al objeto del acto juridico
matrimonial el cual, a semejanza de los actos juridicos en general, crea derechos y
obligaciones; en el caso del matrimonio es la creacion de deberes y obligaciones con
sus correspondientes facultades y derechos. Como efectos sefialo aquellos que se
derivan de la institucion matrimonial, que son actos o instituciones que derivan del

mismo.

Para algunos autores como Chévez Ascencio afirma que el matrimonio no s
un contrato ya que dentro del articulo 130 Constitucional, se suprimi6 la calificacion

de contrate al matrimonio, al superarse la pugna habida entre Iglesia y Estado que

a7

- Soto Alvarez, Clemente. Prontuario de introduccton af estudio del derecho v nociones de derecho civil, Oyp.
cit. p. 101
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concluyé en el antiguo articulo 130 que calificaba al matrimonio como contrato para
desvincularlo del sacramento religioso. Hoy solamente se sefiala en el penaltimo
parrafo que “los actos del estado civil de las personas son de exclusiva competencia
de las autoridad administrativas en los términos que establezcan las leves, v tendrdn
la fuerza y validez que las mismas les atribuyan, dentro de los cuales se encuentra el
matrimonio. Lo anterior permite adecuar la institucion matrimonial a la realidad v no

limitarnos a un contrato al estar superada la teotia contractualista.

A diferencia de otros contratos, por fa naturaleza de la persona humana y la
propia naturaleza del matrimonio, éste no puede determinarse por voluntad de las
partes, ni rescindir por incumplimiento o violacién de los deberes y obligaciones
conyugales, siempre se requiere de la autoridad piblica, que se expresard en
sentencia por el juez de lo familiar. En el caso de que hubiere mutuo acuerdo para la
disolucién del matrimonio no basta el acuerde de ambos conyuges, siempre requerird

la presencia y resolucién de la autoridad pablica®.

El acto juridico conyugal y la declaracion judicial, de acuerdo a o visto tienen
distintos efectos. Por el consentimiento se genera el acto juridico familiar que produce
sus efectos juridicos consistentes en la creacion de deberes personales v las
obligaciones y derechos econdmicos entre los cdnyuges, que son intrinsecamente
permanentes; la sola voluntad de los consortes no puede terminar esta relacion
juridica. La declaracién del juez del Registro Civil tiene distintos efectos juridicos, que
son: otorga legalidad al acto juridico; hace que éste produzca cfectos erga omnes: y
confirma la permanencia evitando que las partes lo puedan dar por terminado. Lo
anterior significa que los efectos juridicos del consentimiento que los contrayentes

expresan y los efectos juridicos de la declaracion del juez del Registro Civil son

"L Chiver, Asencio Manuel. Lo familea en of Derecha, Op cit. Pp. 86-87,
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diversos, pero complementarios y necesarios para que la pareja contraiga

matrimonioc.

Requiere también de la capacidad, que no haya vicios en el consentimiento y
de una serie de formas y solemnidades especialmente previstas para el matrimonio.
Es decir, se requiere de elementos esenciales que permitan la existencia del

matrimonio y de elementos de validez.

Relacionado el articulo 2224 con el 1794 del Cédigo Civil, podemos determinar
como elementos esenciales de un acto juridico: la manifestacién de la voluntad y la
existencia de un objeto fisica y juridicamente posible; pero en el caso especial del
matrimonio debemos agregar, ademas, la celebracion ante la presencia del juez del

Registro Civil y dos testigos la diferencia de sexos¢®.

Sin embargo, el articuto 178 del Cédigo Civil, establece que el matrimonio es
un contrato celebrado bajo cualquiera de los dos regimenes, la sociedad conyugal y la

separacton de bienes.

La sociedad conyugal se regivd por las capitulaciones matrimoniales que ia
constituyan, y en o que no estuviere expresamente estipulado, por las disposiciones

relativas al contrato de sociedad.

La sociedad conyugal nace al celebrarse el matrimonio o durante el, puede
comprender no solo los bienes de que sean duefios los esposos al formarla, sino

tamnbién los bienes futuros que adquieran los consortes.

“ - Ibidem. p. 88.
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Las capitulaciones, matrimoniales son los pactos que los esposos celebran para
constituir la sociedad conyugal o Ia separacion de bienes y reglamentar la
administracién de Jas mismas respectivamente, estas pueden otorgarse de la
celebracién del matrimonio o durante el y puede comprender no solo los bienes de
que sean duefios 10s esposos en el momento de hacer el pacto, sino los que adquieran

después.

Las capitulaciones matrimoniales deberan hacerse en Escritura Publica, asf
también cuando los esposos deseen hacerse participes o transferirse la propiedad el
de bienes haciendo la respectiva anotacion en el protocolo y su inscripcion en el

Registro Publico.

La sentencia que declare la ausencia de alguno de los cényuges, modifica o

suspende la sociedad conyugal, en los casos sefialados en este Codigo.

Asi el articulo 197 del citado Cadigo Civil, establece que la Sociedad Conyugal
termina por la disolucidén del matrimonio, por voluntad de los consortes, por
sentencia que declare la presuncién de muerte del conyuge ausente y en los casos

previstos en el articulo 188.

Causas de terminacion de la Sociedad Conyugal:

a) St el socio Administrador, por su notoria negligencia o torpe administracion,
arnehaza arruinar a su consorcio o disminuir considerablemente, los bienes comunes.
b) Cuando el Socio Administrador, sin el consentimiento expreso de su cdnyuge, hace

cesion de bienes pertenecientes a la Sociedad Conyugal.

¢} Si ¢l Socie Administrador es declarado en quiebra o en concurso.
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d) Por cualquier razon que lo justifique a juicio del érgano jurisdiccional competente,

Articulo 698.- La declaracién de ausencia interrumpe la Sociedad Conyugal a

menos que en las capitulaciones matrimoniales, se haya estipulado otra cosa.

Entenidemos que en la primer instancia de declaracion de ausencia interrumpe
la sociedad conyugal, ahora bien la presuncion de muerte termina con la sociedad
conyugal, ef articulo 195 del Codigoe Civil establece que la sentencia declarada la

ausencia de alguno de los conyuges, modifica o suspende la sociedad conyugal.

El articulo 698 del mismo ordenamiento, establece que la declaracién de

ausencia interrumpe la sociedad conyugal.

Asimismo, el articulo 267 establece como causales de divorcio, la ausencia
legalmente hecha 6 la presuncion de muerte y si el divorcio tiene como fin la
disolucién del vincule matrimonial y el articulo 197 establece que la sociedad
conyugal termina por la disolucién del vinculo, entendemos entonces que la
declaracién de ausencia legalmente hecha modifica, suspende, interrumpe y en
forma indirecta termina con esta sociedad conyugal contraida al celebrar el

matrimonio.

No obstante, que ¢l articula 713 establece que la presuncién de muerte de un
ausente casado pone fin a la sociedad conyugal, el articulo 704 cstablece que si el
conyuge ausente regresa O se probare su existencia, quedara restaurada la sociedad
conyugal, entendamos por restaurada, como el volver a poner en aquel los derechos

o estimacion que antes tenia,
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La ley me permite modificar, suspender, interrumpir y hasta terminar con la
sociedad conyugal, en este sentido se tendria que modificar la ley pensando con

xactitud cual debera su forma o sentido correcto, tratandose de uno de los cényuges.

El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio v deja a los conyuges en aptitud
de contraer otro articulo 267 fraccidén X establece que la declaraciéon de ausencia
legalmente hecha, o la de presuncién de muerte, en los casos de excepcidn en que no

se necesita para que se haga esta que preceda la declaracion de ausencia.

Declarada la ausencia de un conyuge no puede pedirse el divorcio por mutuo
consentimiento, pues el estado de la ausencia impide que puedan observarse los
tramites ordenados en los articulos. 272 y 273, dado que exigiendo éstos la
comparencia de ambos cényuges a la presencia judicial,, esta comparecencia no

puede realizarse, precisamente por la ausencia en ignorado paradero de uno de ellos.

Pero si puede instarse el divorcio necesario con arreglo al art. 267, el que

determina las causas de divorcio, estableciendo en su fraccion X, la siguiente:

La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de presuncion de muerte, en
los casos de excepcién en que no se necesita para que se haga esta que preceda la

declaracion de ausencia.

Por regla general, las causas que dan lugar al divorcio deben llevar consigo,
una falta voluntaria en el conyuge demandado, y por eso la generalidad de las
legislaciones no admiten la ausencia como tal causa, salvo, que se convierta en [a de
abandone malicioso, y en un pais como ei nuestro, donde la ermigracion constituye

una verdadera necesidad social, careceria siempre, de razon de ser.



Respecto a los hijos, quedaran todos en poder del conyuge presente, que sera el
nico que tendrd sobre ellos la patria potestad, y por consiguiente, su representacion,
el usufructo y adminjstracion de sus bienes, esto debe acordarse siempre en caso de

usencia,

En cuanto z los bienes, queda disuelta la sociedad conyugal, practicandose su
iquidacién, y tanto el marido come la mujer, adquieren la libre disposicién y
wdministracion de sus bienes propios, y de los que por resultado de la liquidacion se

es adjudique,

Ademas de los efectos sefialados, estan los especificos relativos a la declaracion
le presuncién de muerte del cdnyuge ausente, los herederos que habian entrado en
>0sesidn provisional de los bienes del ausente se convierten en poseedores definitivos
articulo 706 Codigo Civil; v respecto a los efectos con el conyuge el articulo 713
zstablece que la sentencia que declare la presuncién de muerte de un ausente casado,

pone término a la sociedad conyugal.

Si el conyuge ausente regresa o se probare su existencia, quedara restaurada la
sociedad conyugal, igualmente tendra derecho unicamente a alimentos el conyuge

presente que no sea heredero ni tenga bienes propios.

De acuerdo con nuestro Codigo Civil vigente, el ausente puede en todo el
Hempo recuperar sus bienes con la mitad de sus frutos naturales y civiles que hayan
sroducido en su ausencia, o en el estado en que estén, el precio de los enajenados o

.08 que hubieran adquirido con su precio.



4.5 Suspensién y terminacion de derechos

Reincorporacion del ausente

De modo que el primer efecto de la muerte presunta produce, mejor dicho, la
sentencia declaratoria de fa misma, transcurrido el plazo que marca el Cédigo Civil,
es la apertura de la sucesion cosa logica, pues presumiendo la ley que ha fallecido,
esta presuncién es incompatible con la administracion de la ausencia declarada, y los
bienes se adjudicardn a los herederos del ausente, no de una manera provisional, sino
que los adquieren efectivamente y a titulo definitivo, pero revocable. PPara esta
adjudicacion y entrega a los herederos hay que atender, ante todo, a si el ausente hizo
0 no testamento como es Iégico, para proceder por los tramites de los juicios de
testamentaria 0 abintestato, respectivamente; Pero la muerte presunta no constituye
un estado completamente definitivo como la real, y, por lo tanto, hay que rodear a
aquélla en sus efectos civiles, de mayores garaniias que ésta, no sélo en beneficio de
los interesados en la sucesion, cuando realmente ocurra la muerte del ausente, sino
también para poner a salvo el derecho de reversion o restitucion que al mismo

corresponde, en el caso de presentarse o de probarse su existencia.

El Codigo Civil no autoriza a dar efectos retroactivos a la presuncion de
muerte, ni  puede aplicarse la interpretacién andloga fundada en los preceptos
generales de las sucesiones, pues éstos se refieren y se aplican a los casos normales de
fallecimiento real y verdadero, completamente distintos de los en que diche
fallecimiento es presunto; y asi lo comprueba la frase se abrird /a sucesion que emplea
el articulo 1649, esto es, se procedera a su apertura, y para ello cs necesario que conste
la defuncion verdadera o presunta del causante, y come la dftima no puede constar

mientras no esté declarada judicialmente, es claro que no procede retrotracr sus
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fectos, dado que si el codigo lo hubiera querido, habria establecido la retroaccién

ues donde la ley no distingue no es licito distinguir.

La idea de reincorporacién corresponde a la de volver al sujeto al estado en
ue se encontraba antes Jde haber sido desplazado del mundo juridico de su época y

1gar.

El objeto de este procedimiento es desde luego lograr que la persona deciarada
nuerta, vuelva a la vida juridica en el estado que pueda por consiguiente realizar sus

ctividades dentro de todas y cada una de las esferas del derecho.

Competencia del Tribunal ante el cual se solicita 1a reincorporacion debe estar
imitada a la competencia de quien originalmente conocid del juicio, es al juez a guien
ompete invocar la presuncion de muerte en caso de que no comparezca el ausente,
lebe iniciarse con el llamamiento que se haga las personas que intervinieron en el
uicio de desincorporacion, a fin de que las mismas aleguen lo que a su derecho

:onvenga.

_a legislacidn aplicable a la ausencia sélo puede inspirarse en dos principios:

Si el ausente se le supone vivo, hay que respetar su personalidad juridica;

Si cabe presumirle muerto, hay que extinguir su capacidad juridica™.

Es de orden pablico, ya que las convenciones que hagan los padres con terceros
endientes a limitar o modificar la regulacion juridica especifica son de ningn valor

rademads por el interés social de ese régimen”.

* - Ogayar Ayllon, Tomas, La ausenciu en of dereche sustaninvo § adietno, Op, e p. 151
"< Lopesde Canil. dulio Derectto de fu fimitig, Op cit. p 344
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Etectos de la reincorporacion

El juez deberd dictar la resolucion respectiva, con efectos declarativos que
restituya al declarado presunto muerto en todos v cada uno de sus derechos, de los
que fue privade y que aln puede recuperar, solamente podrd reincorporar los
derechos relativos a su persona, los derechos patrimoniales de los cuales gozaba antes

de su ausencia no podra recuperarlos ni ¢jercitarlos nuevamente.

Articulo 710 del Codigo Civil establece que los peseedores definitivos dardn
cuenta al ausente y a sus herederos, el plazo legal corrers desde el dia en que el
prifmero se presente por si 0 por apoderado fegitimo, o desde aquef que por sentencia

que cause ejecutoria se haya deferido la audiencia.

Los herederos mas proximos del ausente, seran [lamados a sucederle en el dia
en que se pruebe su fallecimiento, estando obligados los poseedores de los mismos
bienes, a restituirlos con las reservas que a su tavor y respeto de los frutos o renta
cstablece el articulo 127 que si el ausente regresa, o si se demuestra su existencia
desputs de la posesién definitiva, recobrard sus bienes tnicamente en el estado en
que se encuentren, pero podra reclamar el precio de los que hubieren sido

enajenados, como también los bienes adquiridos con el precio de sus bienes vendidos.

La declaracién de muerte puede revocarse. bien porque se consigue probar que
ha muerto el ausente o porque este aparezca vivo. En el primer supuesto, se tiene
constancia de la muerte del declarade fallecido, cesaran las limitaciones que se
impusieron a sus herederos. Si el ausente reaparece con vida, la autoridad judicial

dcja sin efecto la declaracion. De esta forma, el ausente puede recobrar sus bienes de
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manos de los herederos o el precio de los que se hubieren vendido, asi como las

propiedades que con ese dinero se hubieren adquirido™,

En ocasiones, la persona deja de dar noticias de si misma: puede haber
fallecido, pero puede negarse que atin viva; a esta incertidumnbre sobre la vida fisica
no puede sin embargo corresponder una incertidumbre semejante de las relaciones
juridicas referentes al sujeto de que se trata y a sus eventuales herederos, legatarios
etc.

En tal virtud, en un primer periodo, los interesados o el Ministerio Ptblico
pueden pedir a los tribunales del Gltimo domicilio o de la ultima residencia del
desaparecido, el nombramiento de un custodio que lo represente y se encargue de la
conservacion de sus bienes. Esto, respecto del patrimonio que tenia hasta el dia en
que dej6é de dar noticias de su existencia. En cuanio a los derechos que hubiese
adquirido posteriormente, estando atn vivo, nadie puede adquirirlos en su nombre y
por lo tanto pasaran desde [uego a aquellos a quienes corresponderian, si hubiese

fallecido cuando desaparecio, pero si regresa, puede exigirlos.
Restitucion de los bienes del ausente

La restifucién de los bienes se hard al regreso del ausente, y comprendera Ia
evaluacion de todos aquellos bienes que hubiese adquirido, salvo que fuesen
tungibles, entendiendo estos como los clasificados por su posibilidad de substitucion,
aguellos bienes que pueden ser substituidos por otros al momento de la restitucion,
mistnos que se devolverdn otros tantos de igual especia o calidad, o si se hubiesen
enajenado, los inmuebles se entregara el precio de venta o los bienes que hubiesen

adquirido con los frutos de esta operacién™.

ry

- Véase Lnciclopedia Microsafl, Encarta,
" - . B H = St
= Dc o expuesto, resulta, sin duda, que si despuds de la declaracion de presuncion de mwerte, se presentase ¢l

wsenle o s¢ probase su existencia, recobrarsd sus biengs cn ¢l estado en que se encuentren y lendra derecho al
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S5i se presentase el ausente o se probare su existencia después de que se haya
torgado la posesion definitiva, recobrara sus bienes en el estado en que se hallen, el
recio de los enajenados o los que hubieren adquirido con el mismo precio, no podra

eclamar ni frutos ni rentas.

_a posesion definitiva termina:

}.- Con el regreso del ausente

).- Con la noticia cierta de si existencia

).- Con la certidumbre de su muerte.

1).- Con la sentencia ejecutoria que declare que ofras personas son [os herederos

estamentarios ¢ legitimos del ausente.

La sentencia que declare la presuncién de muerte de un ausente casado, pone
ermino a la sociedad conyugal.
I representante y los poseedores provisionales y definitivos en sus respectivos casos,

ienen la legitima representacion del ausente en juicio y fuera de él.

recio de los que se hubicsen vendido, o a los bicnes que con ese precio se hayan adquinde. pero no podrd
rclamar a sus sucesores rentas, frutos ni productos obtenidos con los bienes de su sucesion, sino desde el dia de
1 presencia o de Ja deckaracion de no haber mucrio, Lu infopiste Juridica. Astiea S L Derecho Civil, Espafia,

opyright 1997, htlp/ / waww pndica com esp legis ¢62 Bim
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Conclusiones

PRIMERA - Existe la necesidad de crear una excepcion al articulo 22 del
Codigo Civil, en donde se exprese que la declaracién de presuncién de muerte hecha
por un juez competente que cause estado, ademds de restringir y limitar el
cumplimiento de un derecho u obligacion de la persona, termina con la capacidad
juridica del sujeto que presuntivamente se encuentra muerto, hasta Ilegar a perder

aquella titularidad de derechos y obligaciones.

SEGUNDA - Se requiere reformar el articulo 22 citado, en el sentido de que la
capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento, y no sélo la
muerte puede terminar con la capacidad juridica, sino que también, la declaracién de
presuncion de muerte hecha por autoridad competente y que haya causado estado,
termina con los derechos adquiridos o los que se adquirteron como consecuencia de
la celebracion de un acto juridico, de manera que propongo la adicion de un segundo

pérrafo a la referida disposicion, mediante el cual se establezca la siguiente excepcion:

“En los casos de orden familiar, Iz declaracion de presuncion de muerte
emitida por la autoridad judicial compefente. dard por terminada la capacidad

juridica de la persona que se encuentre ausente”,

TERCERA.- La rostitucion de los derechos del declarado ausente o
presuntivamente muerto, cuando se presentare o se probare su existencia, se llevard a

zabo en forma directa acreditando su personalidad, recobrando sus bienes en el
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estado en que se hallen, asi como el importe de los enajenados, o los que se hubieran

adquirido con el precio de los mismos, pero no podrd reclamar frutos ni rentas.

CUARTA.- La restitucion de aquellos derechos que fueron suspendidos
tendrdn que hacerse invariablemente, pero ia ley no restituye los derechos de orden
familiar como en el caso del matrimonio, donde al declararse la presuncion de
muerte, [a persona que se encuentra con la incertidumbre de su conyuge, tiene la
facultad de pedir al juez que disuelva el vinculo matrimonial contraido con el ausente
y presuntivamente muerto; v si es otorgado el divorcio mediante una sentencia
favorable, dicha persona queda en aptitud de contraer nuevas nupcias, pero atin
cuando el ausente regrese, éste no podra solicitar las restitucion de sus derechos

familiares que tenia con su cényuge, si éste ha constituido un nuevo matrimonio,

QUINTA.- La restriccién de derechos en el orden familiar que produce la
declaracion de ausencia y presuncion de muerte en el matrimonio es directa, ya que
no se cuenta con la facultad de exigir la restitucion de estos derechos, quedando por
ello extintos y perdiendo esa capacidad de €jercicio de la cual no es posible solicitar

su reinfegracién.

SEXTA- La declaracion de ausencia que suspende, modifica y limita los
derechos adquiridos, también extingue la capacidad juridica a través de la resolucion

judicial gque declare [a presuncion de muerte de un ausente.
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SEPTIMA - En la patria potestad que tiene el declarado ausente respecto de sus
hijos, se suspende y no puede exigir que se retribuya o se anule esa suspensién para

seguir ejerciendo la patria potestad.

OCTAVA.- Las personas que no tenen capacidad juridica por algtn
impedimento legal, a pesar de sus limitaciones, pueden ejercer sus derechos o
contraer obligaciones a través de sus representantes legales, por lo que para estas

personas no se ve limitada dicha capacidad.

NOVENA.- Al nacer una persona es registrado su nacimiento en el Registro
Civil, asimismo al morir también se registra su deceso, considero necesario la
inscripcion de las presunciones de muerte v la declaracion de la misma, inicialmente
como provisionales en tanto se desarrolla el proceso del ausente y convirtiéndose

éstas en definitivas una vez dictada [a sentencia que cause estado.
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