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TITULO DECIMOSEGUNDO 

DE LOS AUSENTES E IGNORADOS 

GENERALIDADES 

350.La palabra ausencia tiene dos significados: segif'n 
uno, se entiende por ausente aquel individuo que no está 
ensu domicilio, pero del que se sabe el lugar en que se 
en­cuentra; tal es la acepción vulgar de la palabra; según 
otro, por ausente se entiende aquel individuo que no se 
encuen· tra en su dom ícilio y cuya existencia se ha hecho 
incierta, por no tenerse noticias de él e ignorarse, en lo 
absoluto, el lugar de su residencia: tal es su acepción 
jurídica. 

De acuerdo con las anterior.es definiciones, se 
distin­gue una ausencia de otra, en que, en la primera, no 
se sus­cita duda ninguna sobre la existencia de la persona: 
ésta no se encuentra en el lugar en donde debe estar, pero 
se sabe a punto fijo que existe; en tanto que en _la segunda, 
hay incertidumbre sobre si el ausenteexisteono: la segu-

(3) García Goyena, ob. y lug. cit.
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ridad de que viva no se tiene, porque se carecen de noti­
cias de él; tampoco se tiene la seguridad deque haya muer· 
to, porque no se tienen pruebas de su muerte; es, en una 
palabra, un individuo incierto. 

351. En el primer caso, la ley no se preocupa del au·
sen te; siendo una persona cierta, a él sólo corresponde cui­
dar de sus intereses; si no lo hace, y por tal motivo, se pier­
den, culpa es suya, pues en sus manos ha estado evitar la 
pérdida. La intromisión de la ley vendría a ser, en el caso, 
un atentado a su libertad; quizás el ausente haya abando­
nado sus bienes con la intención de que se pierdan; obran­
do así, estaría en su derecho, y la ley atbntaría a este dere­
cho, pretendiendo evitar la pérdida. No es lo mismo en el 
segundo caso: del ausente no se tienen ·noticias ningunas': 
tal vez haya muerto; tal vez causas insuperables le impidan 
atender a sus bienes; la intervención de la ley, entonces, 
está justificada, pues no se trata ya de una persona que, 
por deliberada intención o por negligencia, ha abandonado 
sus bienes, sino de quien está incapacitado para atender­
los por sí mismo; ahora bien, sabemos que es una función 
del Estado velar por la persona e intereses de los inca­
paces. 

352. Entendida de este modo la ausencia, responde a
una necesidad social, que ha debido sentirse en todos los 
tiempos; sin embargo, sólo los códigos modernos han hecho 
de ella una institución sujeta a principios fijos y ciertos; 
ni la legislación romana, ni la antigua espafl.ola, se ocupa­
ron de la ausencia en una forma jurídica y ordenada.; con­
tienen, sí, disposiciones aisladas, ·relativas a ciertos aspec­
t9s de la ausencia y a muy especiales rel!),cion.es jurídicas 
que produce; pero una exposición científica y completa de 
los principios que la organizan no fué hecha, sino por los 
legisladores que formaron el Código de Napoleón, cuyas 
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-disposiciones en esta materia han pasado, con muy ligeras
modificaciones, a la mayoría de los códigos actuales.

- 353. La organización de la ausencia, acabamos de de·
-cirlo, responde a una verdadera necesidad social; nada
más exacto que· esto: cuando un individuo se aleja de su
domicilio, sin decir en donde se encuentra, y transcurre
bastánte tiempo, sin tenerse noticias suyas, nace la duda
de si vive o ha muerto: no se puede afirmar lo primero,
porque no es lógico pensar que si viviera, habría dejado
pasar tanto tiempo sin atender a sus bienes; pero tampoco
se prtede afirmarlo segundo, porque no se tiene la certeza
de la muerte; dada esta incertidumbre sobre la existencia
del ausente, sus relaciones jurídicas no deben regirse, ni
por los principios que se aplican a los hombres, cuya vida
es un hecho real y positivo, ni por los que reconocen su
razón de ser en la muerte comprobáda del individuo, pues
tales principios están basados en hechos ciertos, y lo que
caracteriza a la ausencia es precisamente la incertidum·
bre: el ausente tiene un estado especial que no es, ni la vi­
da, ni la muerte; ahora bien, este estado especialde_be es­
tar regido por principios tarn bién especiales.

354. Tres géneros de intereses reclaman la atención
del legislador en la situación dudosa que creli. la ausencia: 
el interés de1 ausente, cuyo patrimonio es preciso conser­
var para que, si regresa, disfrute de él; el interés de los 
terceros, y muy principalmente, de los herederos del au­
sente, en cuyo favor debe buscarse también la conserva• 
ción de los bienes, ya que, de resultar comprobada la 
muerte, o de no volverse a presentar el au;,ente a su domi­
cilio, ellos vendrán a ser loj legítimos propietarios, y el in­
terés de la sociedad, que exige que la riqueza no se pierda 
por falta de cuidado y que el curso normal de la trasmi-
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sión de la propiedad no permanezca indefinidamente inte· 
rrurnpido. 

Los dos primeros intere�es: el del ausente y el de los 
terceros, no dominan, por igual, durante toda la ausencia: 
en el tiempo inmediato a la desaparición del ausente, no 
hay motivos muy poderosos para pensar que haya muerto; 
la probabilidad de que ragrese es muy grande, y siendo 
así, es natural que la ley no dé importancia al interés de 
los terceros, dominando, por el contrario, en todas sus 
disposiciones, el interés del ausente; pero cuando ha trans­
currido un plazo largo desde la fecha de la desaparición, la 
incertidumbre de que exista, aumenta de punto; cabe la du­
da de si habrá muerto, pues se hace dificil explicarse que, 
viviendo, no hubiera regresado a su domicilio para aten-
der sus bienes, y en estas circunstancias, la ley, sin des­

� cuidar el interés del ausente, se preocupa del de los here� 
.deros, al que, con el transcurso del tiempo, le va dando 
mayor importancia, hr..sta hacerlo prevalecer sobre el de 
aquel. 

/ 

355.1Estas diferentes etapas por que atraviesa la ausen-
cia han hecho dividir ésta en tres períodos: el primero, lla­
mado por la doctrina de presunción de ausencia, que se 
abre des�e que dejan de tenerse noticias del ausente y du­
ra hasta que se hace la formal declaración de ausencia; el 
segundo, llamado de declaración de aiisencia, que comienza 
después de cinco aíios desde la fecha en que se tomaron 
las primeras medidas en favor del ausente, si desapáreció 
del lugar de su domicilio sin dejar apoderado, o despaés 
de diez aílos, si lo dejó, y el terceco, que se llama· de pre­

,gunción de 1nuei·te, que comienza al terminar el anterior y 
se p'rolonga indefinidamente. 

En el primer período, la ley se preocupa exclusivamen­
te del interés del ausente, cuyos bienes porae, primero, ba-
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jo Ja guarda de un depositario, y después, bajo la de un 
representante, a quien confiere iguales facultades que a los 
tutores. 

En el segundo período, Ja ley, sin dejarse de preocu­
par de los intereses del ausente, toma en consideración 
también los de los terceros, a quienes confiere la facultad 
de ejercer provisionalmente, y previa garantía, los dere­
chos subordinados a la muerte de aquel. Durante este pe­
ríodo, los herederos del ausente son puestos en posesión 
provisional' de sus bienes, concediéndoseles, para adminis­
trarlos, las facultades que tienen los tutores. 

Finalmente, en el tercer período, la ley da más impor­
tancia a los intereses de los terceros, que a los del ausen­
te. Los herederos cambian la posesión provisional de los 
bienes que tenían, por la posesión definitiva, sin estar obli­
gados a dar garantía ninguna, y en lugar de tener el carác­
ter de administradores, adquieren el de propietarios de los 
bienes; esto, :;,in embargo, no es más que con respecto a 
terceras personas, pues con relación al ausente, oo tienen 
tal calidad, toda vez que si éste se presenta, están obliga­
dos a hacerle restitución de los bienes que han poseído, así 
como de los que se hubieren adquirido en su lugar, y del 
precio de los que se hUbieren enajenado. 

356. ¿Cuál es la condición jurídica del ausente duran­
te los tres períodos de la ausencia, que hemos indicado? 
El punto tiene una importancia capital, pues de la solución 
que se le dé dependen las consecuencias distintas que pro­
ducirá la ausencia, en orden a los derechos y obligaciones, 
que haga nacer, así como las medidas de protección que 
debe suscitar. Conviene, a este.respecto, exponer las diver­
sas teorías que existen en el derecho francés, ya que, en 
materia de ausencia, como en otras muchas materias,nues-
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tro,Códig-o está modelado en las disposiciones del Código 
de Napoleón. 

Según Prouhdon; las disposiciones sobre la ausencia 
se basan en la presunción de muerte del ausente: <En el 
período de presunción de ausencia, dice, la vida o la muer• 
te del ai;isente son igualmente inciertas, y ninguna es pre• 
sumid.a más q�e la otra; pero el procedimiento seguido 
para llegar a la declaración de ausencia, rompe este equili­
brio. Desde que el ausente no ha respondido a la invita­
ción solemne y pública que le ha sido hecha; desde que ha 
guardado silencio; desde que ha dejado pronupciar su de­
claración de ausencia, sin que ni él, ni otral3 personas, ha1 

yan dado indicaciones sobre su suerte, la consecuencia que 
resulta de ahí es que se debe cesar de considerarlo como 
vivo, porque la presunción de muerte domina sobre su es· 
tado; es, pues, provisionalmente presumido muerto. Es pre­
sumido muerto, porque la ley abre su sucesión a sus here­
deros, y porque non datur viventis liroreditas. Es presumido 
muerto, porque se ponen en ejecución las disposiciones 
testamentarias que él mbmo hB, querido que no tengan 
efecto, más que después de su muerte. Es presumido 
m u_erto, porque la ley quiere que todos aquellos que tienen 
sobre sus bienes derechos subordinados a la condición de 
su muerte, puedan ejercerlos. Es presumido muerto, por­
que hay lugar a la repetición de la dote, si ha siso casado 
bajo el régimen dotal. Es presumido muerto, porque la ley 
no permite más que se le cite personalmente a juicio» (1). 

Esta teoría no es la del Código, dicen los contrb>dicto­
res de Pr:>uhdon. Todas las disposiciones de la ley, duran­
te el primer período Je la ausencia, van encaminadas a 
proteger exclusivamente los intereses del ausente; los de 

(1) Prouhdon, ob. cit. t. l. pág. 277.

Derecho Civil.-III.-14 . 
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los terceros no son tomados en consideración para nada; 
ahora bien, esto indica que, en la mente del legislador, la 
idea de que el ausente vive prevalece sobre la de que ha 
muerto; pero a medida que el tiempo transcurre, esta idea 
se va desvaneciendo; la incertidumbre sobre la vida del 
ausente crece de punto; al lado de la presunción de que el 
ausente vive, nace la de que ha muerto y contrabalanceán­
dose ambas presunciones, sin que la una domine ·más que 
la otra, resulta, de la contradicción que implican, la incer­

tidumbre sobre la existencia del ausente, que es lo que 
caracteriza el estado de éste, durante el segundo período 

de la ausencia. «Cuando largo tiempo, dice Bigot Préame· 
neu, no ha transcurrido desde que el individuo se ha alejado 

de su domicilio, la presunción de muerte no puede resul· 
tar de esta ausencia; debe ser mirado como vivo. Pero si 
durante cierto número de afios, uno no tiene noticias su­

yas, se considera, Entonces, que las relaciones de familia, 
de amistad, de negocios, son de tal manera en el corazón y 
las costumbres de los hombres, que su interrupción abso­

luta debe tener causas extraordinaria.s, causas entre las 
cuales se coloca el tributo mismo rendido a la muerte. 
Entonces surgen dos presunciones contrarias: la una de la 

muerte, por falta de noticias, la otra de la vida, por su curso 
ordinario. La consecuencia justa de dos presunciones con­
trarias, es el estado de incertidumbre. Los aflos, qur pasan 
en seguida, hacen más fuerte la presunción de la- muerte, 
pero no es menos verdad que ella está siempre más o me­
nos balanceada por la pres·unción de la vida, y si, a la ex­

piración de ciertos períodos, es necesario tomar medidas 
nuevas, deben ser calculadas según los diferentes grados 

de incertidumbre, -y no exclusivamente sobre !a una o la 

otra de las presunciones de vida o de muerte, lo que con-
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duce a resultados muy diferentes> (1). Según esta segun­
da teoría, con toda claridad expuesta en las frai-es antes 
transcritas, el estado de equilibrio entre las presunciones 
de vida y de muerte, que en el concepto de Prouhdon ca­
racteriza el primer período de la ausenciá, no existe sino 
hasta el segundo, dominando, en el primero, más bién la 
presunción de vida. Pero el tiempo sigue pasando, sin te­
nerse noticias del ausente; transcurren treinta afios desde 
su desaparición, y entonces, el equilibrio entre la presun­
ción de vida y la de muerte se rompe, prevaleciendo ésta 
sobre aquella: tal es lo que sucede en el tercer período de 
la ausencia. Resumiendo, según esta teoría, los tres perío­
dos de la ausencia se caracterizan en que en el primero 
domina la presunción de vida del ausente, en el segundo, 
esta presunción y la de muerte se balancean, sin que do­
mine la una sobre la otra, y en el tercero, sin dejar de exis­
.tir ambas presunciohes, la de muerte prevalec'3 sobre la 
de :\'ida (2). 

Finalmente, según una tercera teoría, ni la presunción 
de vida, ni la de muerte, e;ntran para nada en el concepto 
jurídico de la ausencia. Cuando un individuo se ha alejado 
de su domicilio, sin dar noticias de su paradero, y trans­
curre cierto tiempo, surge la duda de si vive o ha muerto, 
y esta duda, esta incertidumbre sobre la existencia, es lo 
que caracteriza el estado del ausente, durante los diversos 
períodos de aquella; pero de esta duda, de esta incerti­
dumbre, no se puede inferir la presunción legal de vida o 
de muerte. <Ningún texto, dice Baudry-Lacantinerie, ha 
ccnsagrado, lo que habría sido necesario, si hubiera debí-

(1) Bigot-Préameneu, Exposición de motivos.
(2) A ubry et Rau, ob. cit. t. I, i 148; Danoz, ob . cit., palabra

<absence> núms. 467 y siguientes . 
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do ser así, esta pretendida presunción; por lo mismo. no 
existe, pues no hay presunción legal sin ley. La suerte 

del patrimonio del ausente puede, sin duda, parecer arre� 
glado en ciertos .P autos, a veces como si estuviese vivo, a
veces como si hubiera muerto; pero estas apariencias no 
deben hacer que ét sea considerado, como siendo lo uno o 
lo otro, tanto menos cuanto que ellas se explican suficien­
temente, por el grado de incertidumbre que se cierne so­
bre su existencia. Es esta incertidumbre sola, la que cons­
tituye la ausencia, y no hay lugar a transformarla en una 
probabilidad legal de vicia o de muerte, contrariamente a 
la voluntad muy netamente expresada del legislador> (1). 
Esta es también la opinión de Laurent y de Ricci (2). 

¿Cuál de estas teorias es la de nue:;.tro Código? A no 
dudarlo la segunda: si examinamos las disposiciones rela­
tivas al primero y al segundo período de la ausencia, vere­
mos qué en las primeras, domina en el legislador la idea 
de que el ausente vive, supuesto que todas ellas van enea-

. minadas a la protección exclusiva de sus intereses, en 
tanto que el de los herederos para nada es tomado en con-

. sideración; no se piensa en lo absoluto én ellos; en caro bio, 
en las que conciernen al segundo período, se ve perfecta­
mente destacada la idea de que el ausente paede vivir o 
puede haber muerto; en este período se prcitejen, a la vez, 
los intereses del ausente y los de sus h_erederos: los del 
primero, porque si vive, él es e1 legítimo propietario de los 
bienes; los de los segundos, porque si aquel ha muerto, 
ellos vendrán a ser los propietarios; ahora bien, esta dobl� 
protección marca perfectamente la incertidumbre que, so-

(1) Baudry-Lac�ntinerie, ob. cit. t. II. núm. 1061.
(2) Laurent, ob. cit. t. II. núms. 122 y siguientes; Ricci, ob.
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bre la existencia del ausente, reina en el ánimo del legis­
lador; pero donde 1$e ve en forma i ud ubitable que la segun­
da de las teorías expuestas es la aceptada por nuestro 
Código, es en las disposiciones relativas al tercer periodo 
de la ausencia: el capítulo que las contiene se de�omina: 
<De la presunción de la muerte del ausente» y en· él está 
establecido que cuando hayan transcurrido treinta afios 
de!fide la declaración de ausencia, el juez, a instancia de 
parte, declarará la presunción de muerte; esta declaración 
de presunción de muerte es, pues, el fundamento de todas 
aquellas disposiciones: en virtud de esta presunción, se 
abre el testamento del ausente y los herederos entran en 
posesión definitiva de los bienes; en virtud de esta presun­
ción, todos los derechos, en general, subordinados a la 
muerte del ausente, se ejercen, ya no de un modo provi­
sional, como en el período anterior, sino en forma defi· 
nitiva. 

357. Para terminar esta exposición, que hemos hecho
de los principios generales sobre la ausencia, debemos h�­
cer observar que la incertidumbre de la vida del ausente o 
la presunción de m·uerte, en su caso, se retrotraen, en cuan­
to a sus efectos, a la época en que tuvo lugar su desapari­
ción, o a la en que se tuvieron las últimas noticias de su 
persona. Este principio, fecundo en consecuencias, corno 
en su oportunidad lo veremos, está fundado en la conside­
ración de que, siendo imposible fijar a la muerte del ausen­
te una época determinada, es lo lógico pensar que tuvo 
lugar'desde el primer momento en que dejaron de tenerse 
noticias de su vida (1). 

(1) Aubry et Rau, ob. cit. t. l. § 148; Demolombe, ob. cit. t. II
núm.12; Baudry-Lacantinerie, ob. cit. t. II. núm. 1062 . 

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/4xbNqb

DR © 1919. La Vasconia




