
Estudiar el tema de los Ausentes y la Presunción de Muerte, se 
antoja cuando menos ocioso o meramente académico, sin fin 
práctico. Sin embargo, goza de absoluta actualidad. En una so- 
ciedad inmersa en la incertidumbre por la expansión del cri- 
men organizado, la escasez de oportunidades de trabajo que 
obliga a las personas a desplazarse de su lugar de origen, y una 
terrible inseguridad en nuestras personas y en nuestros bienes, 
se hace patente y necesario el análisis de la institución de la 
Ausencia, cuyo propósito fundamental consiste en garantizar 
seguridad jurídica. 

Día a día, basta leer los titulares del periódico para enterar- 
nos de situaciones reguladas por esta institución. Cuántas ve- 
ces hemos sido consultados respecto de los bienes de personas 
que emigraron hace muchos años y de los cuales no se ha teni- 
do noticia alguna. Personas que se fueron a vivir al extranjero 
con la ilusión de encontrar un futuro mejor y que abandonaron 
no solo sus bienes, sino hasta sus familias, dejándolos en pre- 
caria situación económica e imposibilitados para disponer de 
esos bienes, mientras no se resuelva la situación jurídica del 
ausente. 

Al despertar, leemos terribles noticias en los titulares de 
los periódicos, referentes a personas secuestradas y no reinte- 
gradas a sus familias por los secuestradores a pesar de haber 
pagado los rescates, cuyo paradero y suerte desde luego se ig- 
nora. Los famosos "levantones", con la finalidad de asesinar a 
los individuos que son víctimas de dichas acciones, cuyo desti- 
no igualmente se desconoce, y así podemos seguir relatando 
tantos y tantos hechos productores de situaciones propias de la 
ausencia. 

No por ello dejamos de señalar la desidia del legislador, 
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8 FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

mas interesado en los temas populistas, retributivos de votos 
que satisfacen sus ambiciones políticas, que por realizar una 
reforma integral del capitulo correspondiente del Código Civil, 
con la finalidad de actualizar el procedimiento, acortando pla- 
zos y reduciendo publicaciones para hacerlo más accesible y 
Útil a los fines que persigue. 

Ya Venustiano Carranza, en la exposición de motivos de la 
Ley de Relaciones Familiares, hace 90 años, aludía a la necesi- 
dad de acortar los plazos establecidos por el legislador en el 
Código Civil de 1870, entonces con 47 años de vigencia, y sin 
embargo nuestro código se mantiene intocado en este sentido 
después de casi el doble del tiempo. 

Por lo anterior, consideramos necesario el estudio de esta 
institución, con la proposición de mejorar el procedimiento en 
los aspectos anunciados. 
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TITULO PRIMERO 
LA PERSONA 

No es la intención de este estudio ahondar en el concepto filo- 
sófico de la persona a través de las diferentes definiciones que 
nos ofrece la doctrina, sino precisar el concepto jurídico para 
los efectos que interesan a la institución que trataremos. Desde 
luego, nos referiremos a la persona física, toda vez que los su- 
puestos en estudio no aplican a las personas colectivas, deno- 
minadas personas morales. 

Distingue el derecho el concepto de persona del lenguaje 
común, pues en tanto para este último la persona se asimila al 
ser humano, el primero solo la considera en sus relaciones jurí- 
dicas actuales o en potencia, es decir, en cuanto es o puede ser 
sujeto de derechos y obligaciones. 

El CC en su artículo 22, reconoce personalidad jurídica a 
todos los seres humanos, al concederles capacidad de goce y de 
ejercicio. El CCF es de idéntica redacción y de ambas leyes sus- 
tantivas concluimos la identidad existente entre el orden natu- 
ral de las cosas y el ordenamiento jurídico. El nacimiento es el 
hecho de la naturaleza por el cual una persona adquiere sustan- 
cia, identidad, existencia. Este hecho ha sido integrado al orden 
jurídico como un supuesto de la personalidad del sujeto, quien 
al ser reconocido como persona por el derecho resulta apto para 
ser titular de derechos y obligaciones. 

En este orden de ideas, el nacimiento de la persona produce 
sin más requisito, el reconocimiento de su existencia por el or- 
denamiento jurídico; este reconocimiento se conoce en el am- 
bit0 legal con el apelativo "personalidad juridica". A su vez, la 
personalidad juridica le concede capacidad, es decir, la aptitud 
de ser sujeto de derechos y obligaciones. 

Reza el artículo 22: 
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FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

La capacidad jurídica de las personas fisicas se adquiere por el na- 
cimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que 
un individuo es concebido, entra bajo la protección de la ley y se le 
tiene por nacido para los efectos declarados en el presente Código. 

Nuestros códigos reconocen igualdad absoluta en la capaci- 
dad del hombre y de la mujer (art. 2 de ambos códigos civiles). 
No obstante la diversa redacción de la disposición, el supuesto 
normativo en ambos códigos es la igualdad de las personas en 
cuanto a su capacidad para ser sujetos de derechos y obligacio- 
nes, la cual no se ve disminuida ni alterada por razón alguna, con 
excepción de la capacidad de ejercicio, que puede restringirse 
o extinguirse por razón de edad o por la condición fisica o inte- 
lectual que impiden al sujeto obligarse, gobernarse o manifestar 
su voluntad por sí mismo o por algún medio que supla su defi- 
ciencia (art. 450 CC). No obstante, estas incapacidades son res- 
tricciones a la capacidad de ejercicio, las cuales no extinguen los 
derechos del incapaz, tan solo le impiden ejercitarlos personal- 
mente, debiendo hacerlo por conducto de su representante legal. 

El artículo 23 de ambos códigos civiles establece este prin- 
cipio, no obstante no ser de idéntica redacción, pues en tanto el 
CC hace referencia a la capacidad de ejercicio, el CCF se re- 
fiere a la personalidad jurídica. En mi concepto, la redacción 
del cc es correcta, en atención a la distinción precisada entre los 
conceptos de personalidad y capacidad jurídica. 

Pero nuestros ordenamientos resultan incompletos cuando 
confieren personalidad al ser humano, pues si bien reconocen 
su existencia desde el momento de su concepción (personali- 
dad jurídica), le conceden capacidad limitada. De la lectura del 
numeral 22 de ambos códigos civiles, nos percatamos que el 
individuo es reconocido por el derecho aún y cuando no ha na- 
cido, es decir, en estado de gestación en el vientre de su ma- 
dre. Así lo establece el legislador al conceder protección legal 
al no nacido. Sin embargo, le concede capacidad de goce limi- 
tada, pues solo le permite ser sujeto de determinados derechos 
(donatario, heredero, legatario, fideicomisario).' 

' PACHECO ESCOBEDO (La Persona en el Derecho Civil Mexicano, p. 28) sos- 
tiene: "La afirmación, muy común entre los civilistas de que la persona humana 
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AUSENTES E IGNORADOS 11 

Esta capacidad también se encuentra condicionada de acuer- 
do con la dis~osición contenida en el artículo 337 de ambos 
códigos, ya que solo se le tiene por nacido y por lo tanto sujeto 
de derechos, cuando desprendido enteramente del seno materno, 
vive veinticuatro horas o es presentado vivo ante el Juez del 
Registro Civil. 

La consecuencia para la persona, así reconocida por el de- 
recho, de no nacer vivo y viable como lo establece la norma ci- 
tada en el párrafo precedente, será la incapacidad para ser sujeto 
de derechos y obligaciones, es decir, de ser parte en una relación 
jurídica, sin embargo, el simple reconocimiento del derecho como 
persona, le confiere los derechos de la personalidad, entre ellos 
el más importante de todos, el derecho a la vida.? 

comienza con el nacimiento. o que sólo se tiene personalidad para ser titular de 
derechos y obligaciones cuando el concebido ha nacido vivo y viable (Art. 1314 
del Cód. Civ.) puede llevar a equivocos si no se consideran las cosas correcta- 
mente En efecto, para el Derecho Civil en concreto, "sólo se reputa nacido el 
feto que, desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o 
es presentado vivo al Registro Civil" (Art. 337 del Cód. Civ.). Esto no quiere 
decir de ninguna manera que antes de reunirse esas condiciones el concebido o 
el ya nacido no sea persona A lo que el Derecho Civil se esta refiriendo con 
estas nomas, es al principio formal de la persona humana no al principio natural 
de la persona humana El Derecho Civil no pre-juzga sobre el inicio de la vida 
porque no es de su competencia el establecerlo, sólo está señalando unos requi- 
sitos para que ese ser humano. que ya existe, puesto que el Derecho no puede 
dar personalidad a un sujeto que no existe, pueda adquirir en definitiva los dere- 
chos y obligaciones que ya antes el propo Derecho le había atribuido pero que 
por meras conveniencias de seguridad jurídica y orden público. estaban sujetos 
al imponderable de la condición suspensiva de su nacimiento vivo y viable . " 

PACHECO ESCOBEDO, OPUS czt, p. 32, dice "El no nacido es capaz de here- 
dar, no asi el no concebido. pues aún no existe (art 13 14 del Cód Civ ); el no naci- 
do abre un compás de espera en el discernimiento de la sucesión (Art. 1638). modi- 
fica las obligaciones alimentarias de la sucesión (art, 1643); suspende la partición 
de la nerencia (art. 1648); puede recibir donaciones (art. 2357) y en consecuencia 
tener un patnmonio, con todas sus consecuencias: tener un representante, contratar. 
obligarse. etc Con esto, se ve que el no nacido pero ya concebido, ha i m p i d o  ya 
en el campo del Derecho, han nacido para él derechos y obligaciones, y ha modifi- 
cado con su sola presencia oculta la situación jurídica de otros No le falta nada 
para ser persona y si el Derecho deja en suspenso esas relaciones juridicas exis- 
tentes ya en ese sujeto, esperando la condición suspensiva de su nacimiento vivo 
y viable, es sólo por razones de seguridad y clandad en el mundo ju l id i~o  y por la 
nula utilidad práctica de mantener como existentes esos derechos y obligaciones si 
muere antes de nacer, no porque desconozca el carácter de persona al no nacido" 
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TÍTULO SEGUNDO 
ATRIBUTOS DE LA PERSONALIDAD 

¿Qué es un atributo? En el sentido filosófico de la palabra, es 
aquello inherente a la substancia que permanece inmutable y la 
caracteriza. Sin embargo, en el campo del derecho, debemos 
entender por atributo a las cualidades de la persona, todas aque- 
llas que la distinguen de los demás seres de su especie. 

La doctrina estudia los atributos de la persona y enumera 
el nombre, la capacidad, el estado civil, el patrimonio, el domi- 
cilio y la nacionalidad. Para la institución cuyo estudio nos 
ocupa, tienen especial relevancia la capacidad, el estado, el pa- 
trimonio y el domicilio. Para facilitar su estudio, brevemente 
hago referencia a cada una, remitiéndome al capítulo anterior 
por lo que se refiere a la capacidad. 

1. EL ESTADO DE LAS PERSONAS 

El estado de la persona es la situación en la que se encuen- 
tra en sus relaciones con las demás personas en su medio social. 
PLANIOL Y RIPERT (Tratado Práctico de Derecho Civil Francés, 
p. 9), lo definen: "Se llama estado de una persona, ciertas con- 
diciones que la ley toma en consideración para atribuirle efec- 
tos jurídicos. El lenguaje jurídico no considera como elementos 
del estado civil sino las cualidades inherentes a la persona.. .". 
Considero equivoco el término "condiciones", pues en nuestro 
lenguaje jurídico se refiere a un acontecimiento futuro de rea- 
lización contingente del que dependen los efectos de un acto 
jurídico, por esta razón, prefiero precisar que se trata de una si- 
tuación. es decir de una uosición en la cual se encuentra el su- 
jeto, productora de efectos jurídicos per se. 
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AUSENTES E IGNORADOS 13 

La doctrina sostiene de manera general, que las consecuen- 
cias de derecho se producen cuando se actualiza la hipótesis 
normativa, a través de un hecho natural o del hombre o bien un 
acto jurídico, caracterizando los dos primeros por la ausencia 
de la voluntad del sujeto, de obtener los efectos de derecho 
contemplados en la norma, en tanto el último se distingue pre- 
cisamente por esa voluntad. Sin embargo, en el caso de la Au- 
sencia, no podemos clasificarla en esta división tripartita, pues 
no encuadra en ninguna de las definiciones anotadas. 

Los efectos jurídicos producidos por la Ausencia, no tie- 
nen por presupuesto un hecho natural ni humano, sino una si- 
tuación de carácter continuado en la que se coloca el sujeto 
con efectos permanentes (aunque no irreversibles) en todas sus 
relaciones  jurídica^.^ 

2. EL PATRIMONIO 

Tradicionalmente por patrimonio entendemos el conjun- 
to de bienes, derechos y obligaciones apreciables en dinero. 

ROJINA VILLEGAS, Derecho Cwd Mexrcano. Tomo 1, pp. 169 y SS., hace 
una distinción entre los hechos, actos y estados juridicos como únicas formas de 
realización de los supuestos juridicos: "La doctrina distingue sólo entre hechos 
y actos juridicos como formas de realización de los supuestos de derecho, sm 
comprender los estados juridicos. Tomando en cuenta que múltiples consecuen- 
cias de derecho dependen de situaciones jurídicas permanentes a las cuales no 
podriamos darles el nombre de hechos o de actos, hemos sostenido ya la necesi- 
dad de introducir una tercera categoría tan importante como las dos antes men- 
cionadas. Seria impropio decir que las consecuencias juridicas que resultan del 
estado de capacidad o de incapacidad, de la mayoría o de la minoría de edad, de 
la ausencia, del concurso, de la quiebra, de la existencia de minerales en el sub- 
suelo, del desnivel de los predios. del parentesco legitimo o natural. etc., etc, 
Dependen de hechos o actos juridicos. En cada uno de los casos mencionados y 
otros muchos que podrían presentarse (nacionalidad. ciudadania. condición del 
extranjero. etc ), las facultades y deberes que se desprenden de esas situaciones 
jurídicas no dependen de un acontecimiento como hecho natural o del hombre, 
ni tampoco de un acto juridico como manifestación de voluntad con la intención 
de producir determinadas consecuencias de derecho. sino de un verdadero estado 
que viene a constituir una especial condición juridica del sujeto titular de los de- 
rechos o responsable de las obligaciones . El estado juridico es una situación 
permanente de la naturaleza o del hombre, prevista en la norma de derecho 
como supuesto para producir múltiples y constantes consecuencias de derecho" 
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14 FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

Sin embargo, la ausencia tiene repercusiones no solo en los 
citados conceptos, sino en la totalidad de las relaciones ju- 
rídicas. 

El concepto ampliado del patrimonio, resulta trascendente 
al tratar el tema que nos ocupa, atendiendo a su estructura le- 
gal, la cual está dividida en dos apartados, el primero a su vez 
comprende dos etapas, la ausencia aún no declarada, caracteri- 
zada por medidas provisionales de carácter jurisdiccional y el 
segundo una vez declarada la ausencia, el cual se distingue por 
la entrega de los bienes del ausente a los poseedores provisio- 
nales, ambas etapas con idéntica finalidad: la conservación y 
administración de los bienes. 

El segundo apartado, a partir de la declaración de presun- 
ción de muerte del ausente, con efectos de posesión definitiva 
de los bienes del presunto muerto a favor de los herederos tes- 
tamentarios o legítimos, con finalidad diversa a la de la etapa 
anterior, pues en esta, la liquidación del patrimonio es la carac- 
terística fundamental. 

En el transcurso de estas etapas, se producen diversos efec- 
tos jurídicos tanto sobre los bienes como en las relaciones jurí- 
dicas, patrimoniales y personales (sociedad conyugal, patria 
potestad, tutela, albaceazgo e t~é te ra ) .~  

ROJINA VILLEGAS (OPUS C I ~ ,  Tomo 1, p. 127), al hablar de la división del 
derecho civil, indica que tiene por objeto regular tres materias fundamentales: 
a) personas; b) familia y c) patnmonio, denominando a cada una de ellas dere- 
cho de las personas; derecho de familia y derecho civil patrimonial. A su vez, 
respecto del derecho patrimonial lo divide en régimen jurídico de los derechos 
reales, régimen de las obligaciones o derechos personales y sistemas de liqui- 
dación patnmonial en la herencia, el concurso y la ausencia. Respecto de este 
último dice: "Por último, el sistema de la ausencia implica tanto la preservación 
pabimonial, como la liquidación ante la presunción de muerte del ausente. En el 
pnmer periodo, o sea el de preservación patrimonial, se adoptan todas las medi- 
das necesarias para proteger los bienes del ausente, dando, en su caso, primero 
la posesión al representante que se designe y, después, a los presuntos herede- 
ros. En el segundo periodo, una vez que se ha llegado ya a la declaratoria de 
presunción de muerte, se procede a la liquidación del patrimonio del ausente, 
siguiendo el régimen del derecho hereditario. Los poseedores provisionales en 
su calidad de presuntos herederos entran a disfmtar de la posesión definitiva de 
los bienes ya a titulo de herencia, con la obligación de restituirlos si el ausente 
apareciere". 
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AUSENTES E IGNORADOS 15 

3. EL DOMICILIO 

El CC al definir el domicilio nos ofrece tres opciones con 
orden prevalente. En primer lugar, nos dice que el domicilio de 
las personas fisicas es el lugar de su residencia habitual; en se- 
gundo lugar y a falta del primero, el domicilio será el lugar en 
el cual establezca el centro principal de sus negocios y, en últi- 
nia instancia y solo a falta de los dos anteriores, el lugar en el 
que se encuentre. 

El domicilio es una cualidad o atributo de la persona, deter- 
minado por sus diversas relaciones jurídicas, o como lo hemos 
definido, por su estatus personal y determina la competencia 
jurisdiccional en el cumplimiento de sus relaciones jurídicas. Así, 
el domicilio conyugal solo aplica en el sujeto casado, es decir, 
está determinado y estrictamente relacionado con su estatus 
civil; el domicilio del menor sujeto a patria potestad, es el de 
sus padres, está determinado y relacionado con su estatus civil. 

La determinación del domicilio no requiere una manifesta- 
ción expresa del sujeto, se deduce de un hecho material, el es- 
tablecimiento de la residencia, es decir, la permanencia del su- 
jeto por más de seis meses en un mismo lugar. Así lo reconoce 
nuestro CC al establecer en el articulo 29: 

El domicilio de las personas físicas es el lugar donde residen 
habitualmente ... Se presume que una persona reside habitual- 
mente en un lugar, cuando permanezca en él por más de seis 
meses. 

La definición debe analizarse, por tener directa influencia 
en el tema cuyo estudio nos ocupa, pues el supuesto de la au- 
sencia consiste precisamente en el alejamiento del ausente del 
lugar de su residencia. Y ¿qué debemos entender entonces por 
"residencia"? De acuerdo con el Diccionario Jurídico Mexica- 
no, hay una distinción entre el término utilizado en materia de 
conflicto de leyes y los términos específicos de los códigos o 
leyes diversas. En el primer caso, a diferencia del domicilio, en 
la residencia no existe el animus o propósito de establecerse 
definitivamente en un lugar, en tanto que el domicilio es preci- 
samente el lugar en el cual vive la persona, o establece el cen- 
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tro principal de sus negocios, es decir, son conceptos diversos, 
por lo que no es posible definir el domicilio como el lugar de 
residencia. 

Sin embargo, nuestro CC entiende por residencia, de con- 
formidad con el Diccionario de la Real Academia de la Len- 
gua Española, estar de asiento en un lugar y, a su vez por 
asiento, permanencia. Por lo tanto resulta concluyente, la resi- 
dencia es el lugar en el cual tiene su habitación la persona, 
pero la presunción de su desaparición y abandono de sus bie- 
nes, puede robustecerse constatando dichos supuestos respecto 
del domicilio convencional señalado para el cumplimiento de 
la obligación cuyo acreedor solicita las medidas provisionales 
de la ausencia, o incluso de un domicilio legaL5 

El domicilio debe ser el lugar específico en el cual una 
persona puede ser requerida para el cumplimiento tanto de las 
obligaciones como de sus derechos, en beneficio tanto de sus 
acreedores como de sus deudores, pues de lo contrario, los 
deudores que deban cumplir obligaciones en el domicilio del 
acreedor, se encontrarán imposibilitados para ejecutarlas, por 
lo tanto, consideramos correcto asumir como primer domicilio 
de la persona, el lugar en el que tiene establecida su vivienda, 
es decir, el domicilio específico y determinado en el que vive, 
la casa o departamento identificado por la calle, número ofi- 
cial, ciudad, municipio, entidad federativa, etcétera, no sólo una 

MESSINEO, Derecho Civil y Comercial, Tomo 1, p. 133. En este sentido 
Francesco Messineo nos dice: "Es domicilio de la persona el lugar donde tiene 
ella establecida la sede principal de los propios negocios e intereses (art. 43, pri- 
mer apartado). El domicilio es elegido libremente por el sujeto, y es el resultado 
de su determinación y voluntad (salvo las excepciones previstas por las leyes 
penales y de seguridad pública). Pero, para la elección, no es indispensable una 
declaración de voluntad. El establecer la sede principal de los propios negocios 
e intereses es algo que, de ordinario, resulta de hechos materiales (art. 43) [no- 
sotros diriamos art. 29 del CC] y no necesariamente de declaraciones; y hasta 
debe decirse que, si el "establecer la sede" no es efectivo, no hay constitución 
de domicilio. Igualmente, el eventual traslado de domicilio deberl resultar de un 
hecho nuevo que permita deducir dicho traslado. El hecho nuevo puede ser, ade- 
más -a los ojos de los acostumbrado terceros de buena fe-, el traslado de la 
residencia, si ésta, antes del traslado, se la tenia en el lugar mismo del domicilio 
y el traslado de la residencia no va acompañado de declaración contraria, en el 
acto en que se denuncia el traslado de la misma". 
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AUSENTES E IGNORADOS 17 

demarcación territorial como podría ser el Distrito Federal, sin 
dejar de reconocer la relevancia de esta última en la determina- 
ción de la competencia del tribunal, en el caso de controversias 
en las que el sujeto sea parte.6 

Si bien he dicho que la presunción de la ausencia puede ro- 
bustecerse constatando el abandono del domicilio legal y del 
convencional, éstos no son tomados en cuenta por sí solos, para 
determinar la ausencia del sujeto, pues puede encontrarse in- 
cluso fuera de su residencia habitual, para el cumplimiento de 
obligaciones específicas. Una obligación que lo mantenga ale- 
jado o ausente de su domicilio sería el desempeño de activida- 
des militares. 

4. NACIONALIDAD 

Atributo de la persona relacionado con su estado, determi- 
nante en sus relaciones con la Nación a la que pertenece, de 
conformidad con el derecho nacional. Esta situación o estado 
se denomina Estado Político y regula todas las relaciones jurí- 
dicas de la persona con la Nación a la que pertenece en virtud 
de colocarse en los supuestos de hecho y de derecho estableci- 
dos en las disposiciones de derecho público que producen su 
relación con dicha Nación. 

6 PLANIOL y RIPERT, OPUS cit., pp. 137 y SS,  sostienen en sentido contrario, 
que el domicilio de una persona es el lugar en que tiene su principal asiento, 
pero que esto no acusa suficientemente la circunstancia de que el domicilio sea 
un lugar. Sin embargo, dicen. "Como el domicilio sirve para situar a las personas. 
deber ser fijo, obligatorio y único ... El principal establecimiento de una persona 
no cambia por el hecho de que esta persona vaya a habitar a otro lugar: ese lugar 
donde habita momentáneamente se llama residencia. Existe independencia reci- 
proca entre el domicilio y la residencia; primero, porque una persona puede pa- 
sar una temporada, incluso prolongada, en una ciudad, sin tener la intención de 
fijar en ella el centro de sus negocios; y, después, porque, para las personas que 
tienen un domicilio fijado por la ley, el lugar de la residencia no suele tomarse 
en consideración para la determinación legal del domicilio ... Existen, sin em- 
bargo, diversos intereses ligados a la residencia. 1" Reemplaza al domicilio 
cuando éste es desconocido, ... 3" Representa un papel ... en la fijación de la 
competencia.. El domicilio de una persona determinada se fija a la vez en inte- 
rés de esta persona y en interés de los terceros que entran en relaciones con ella. 
Es preciso, pues, considerarlo desde ambos puntos de vista...". 
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Así, en el caso de la Nación Mexicana, la Constitución Po- 
lítica establece quienes son mexicanos en sus artículos 30 y 3 1, 
reconociendo la nacionalidad por razón de territorio, a todas 
aquellas personas que nazcan en el territorio nacional o a bordo 
de naves nacionales mercantes o de guerra y a los hijos de padre 
o madre mexicana, con independencia del lugar de su naci- 
miento, así como a los extranjeros que hubieren adquirido la 
nacionalidad mexicana por haber cumplido con los requisitos 
exigidos por las leyes de la materia. 

La determinación de la nacionalidad es relevante en cuanto 
al estado y capacidad del individuo, por virtud de la aplicación 
de la ley personal. En el derecho internacional se sostienen dos 
criterios, el que establece que la persona queda sujeta al dere- 
cho de su nacionalidad y la contrapuesta, por la cual la persona 
queda sometida a la aplicación del derecho del lugar en el que 
se encuentre. 

En nuestro derecho existen disposiciones encontradas. Por 
una parte el CCF establece en el artículo 13, la determinación 
del derecho aplicable en México y, respecto al estado y capa- 
cidad de las personas físicas, impone la aplicación del derecho 
del lugar de su domicilio debiendo entenderse la nacionali- 
dad de la persona, pues como hemos visto, el domicilio es 
cambiante y por lo tanto no puede variar el derecho aplicable al 
estatus personal conforme varie su habitación. Por el contrario, 
la misma disposición pero del cc, establece la aplicación de las 
leyes del Distrito Federal. 

Por lo tanto, el estatus del Ausente, con independencia de 
su nacionalidad, se regulara conforme al C C 7  

ROJINA VILLEGAS (OPUS cit., Tomo 1, p 45 1) dice. "Generalmente se con- 
sidera en la doctrina que el estado (civil o político) de una persona consiste en 
la situación jurídica concreta que guarda en relación con la familia y con el 
Estado o la Nación. En el pnmer caso, el estado de la persona lleva el nombre 
de estado civil o de familia y se descompone en las distintas calidades de hijo, 
padre, esposo y pariente por consanguinidad, por afinidad o por adopción. En el 
segundo caso, el estado se denomina político y determina la situación del indivi- 
duo o de la persona moral respecto a la Nación o al Estado a que pertenezca, 
para determinar las calidades de nacional o extranjero...". 

DR © 2009. Colegio de Notarios del Distrito Federal

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3749

www.juridicas.unam.mx  
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
 



TITULO TERCERO 
AUSENCIA 

De manera ordinaria, entendemos que una persona se encuen- 
tra ausente cuando no está presente en un lugar al que debería 
asistir, aquél al que se le llama. Así, decimos que está ausente 
el alumno que no atiende la clase a la cual se encuentra inscrito. 
Está ausente, el diputado que no asiste a las sesiones de la Ca- 
mara. Está ausente, el accionista convocado a una asamblea y 
que no se encuentra presente al momento de su celebración. 
Desde luego, todos estos casos de ausencia tienen consecuen- 
cias en el sujeto que no asiste, sin embargo, aún en su signifi- 
cado jurídico, dista del concepto de la institución materia de 
nuestro estudio. En el caso a estudio, son presupuestos esen- 
ciales la ignorancia del domicilio o la supervivencia del sujeto 
ausente. 

La ausencia como institución, requiere la actualización de 
hechos de naturaleza especial, productores de consecuencias 
específicas. Si no se producen, estaremos en supuestos diver- 
sos, como puede ser ignorar su domicilio para el emplazamien- 
to a un juicio determinado (art. 122 CPC), o bien, para realizar 
algún requerimiento, protesto, interpelación o cualesquiera otro 
tipo de diligencias jurídicas, debiendo en todos estos casos es- 
tar a las disposiciones aplicables al caso concreto, pero no se 
actualizará la ausencia como institución con todos sus efectos 
jurídicos. 

Decimos, con la salvedad que mas adelante se precisa, 
que la Ausencia es una institución jurídica de orden público, que 
tiene como finalidad (en su pnmera etapa), la conservación del 
patrimonio de una persona cuyo paradero se ignora y que por 
la falta de noticias sobre su existencia, hace presumir su desa- 
parición o muerte. 
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20 FRANCISCO J O S ~  VISOS0 DEL VALLE 

Es una institución de orden público, porque tiene por ob- 
jeto la protección del patrimonio de la persona que, debido a 
las circunstancias de hecho de su desaparición y consecuente 
abandono de sus bienes, derechos y obligaciones, se encuentra 
imposibilitado para atenderlos adecuadamente, colocándose en 
una situación de desamparo con posibles consecuencias negati- 
vas en perjuicio personal o de sus herederos, testamentarios o 
 legítimo^.^ 

La institución de la ausencia tiene diferentes supuestos, ba- 
sados en las siguientes circunstancias: 

a. La no presencia. 
b. Ignorancia del paradero 
c. Desaparición. 
d. Ausencia 

Estas circunstancias de carácter material, deben ser acom- 
pañadas de otras de carácter psicológico que nuestra legisla- 
ción contempla: 

a. El abandono de su residencia 
b. La falta de noticias 

En la exposición de motivos del Código Civil de 1870, el legislador expre- 
sa las razones que consideramos señalan el interés publico de la institución ahora 
en estudio: "Nada hay en nuestra actual legislación sobre esta importante mate- 
na; pues una ley de Partida que habla del que se cree muerto, solo dispone, que 
se le nombre curador cuando sea demandado. Si para los europeos ha sido este 
punto de derecho objeto de muy preferente atención, mayor debe ser la que co- 
rresponde consagrarle a los que no contamos con representantes en todas las na- 
ciones del mundo. Además: como los mexicanos casi nunca vamos a pais extran- 
jero con intención de establecemos en él, las relaciones que allí nos ligan, son 
mucho menores en número y mucho más débiles que las que en México unen a 
los extranjeros con nosotros. No debe olvidarse que casi no hay ciudad donde 
un europeo no encuentre compatriotas; al paso que nosotros apenas encontramos 
algunos en las principales poblaciones de Francia, España e Italia; menos aún en 
Inglaterra y Alemania y ninguno en las demás naciones del antiguo mundo. Por 
lo mismo la protección legal a los ausentes debe ser entre nosotros tanto mas 
eficaz, cuanto mas desgraciada es la situación del mexicano que por cualquier 
motivo vive ignorado en pais extranjero. La legislación moderna compara al au- 
sente con el incapacitado; porque lo está realmente para defender su familia y su 
hacienda. En esta virtud la comisión organizó el titulo de ausencia, procurando 
prever los principales acontecimientos y asegurando, hasta donde fue posible, 
las personas y los bienes". 
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AUSENTES E IGNORADOS 2 1 

c. La inexistencia de representante o apoderado con facul- 
tades suficientes 

d. El abandono de sus bienes, derechos y obligaciones 
e. El desamparo de sus relaciones jurídicas patrimoniales 

Estas circunstancias se convierten en supuestos de dere- 
cho, productores de consecuencias legales, las cuales constitu- 
ven la institución de la Ausencia. Como he adelantado, la Au- 
sencia tiene diferentes grados y por lo tanto consecuencias y 
finalidades diversas de acuerdo a su grado, mismas que proce- 
deremos a analizar en los siguientes títulos. 
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TITULO CUARTO 
BREVE DISTINCIÓN ENTRE 

EL NO PRESENTE Y EL IGNORADO 

El CC en su título undécimo, regula la institución de los 
ausentes e ignorados en siete capítulos: 

1. De las medidas provisionales en caso de ausencia. 
11. De la declaración de ausencia. 

111. De los efectos de la declaración de ausencia. 
IV. De la administración de los bienes del ausente casado. 
V. De la presunción de muerte del ausente. 

VI. De los efectos de la ausencia respecto de los derechos 
eventuales del ausente. 

VIL Disposiciones generales. 

cia 
Como podemos observar, las etapas o grados en la Ausen- 
son tres: 
a. Ignorados. 
b. Declaración de Ausencia. 
c. Presunción de muerte del Ausente. 

Cuando nos referimos a la persona que no se encuentra 
presente y cuyo domicilio se ignora, estamos en presencia de 
los ignorados, porque su paradero, domicilio o residencia se ig- 
nora, sin embargo debemos distinguir entre la no presencia y 
los ignorados. 

Nuestra legislación confiere un trato diverso a dichos su- 
puestos, en el primer caso, el de las personas no presentes y 
cuyo domicilio se ignora, en caso de juicio, establece un llama- 
miento breve en comparación con los ignorados, pues en el ar- 
ticulo 122 del CPC regula el emplazamiento a juicio por medio 
de edictos, es decir, mediante un decreto judicial publicado por 
tres veces, de tres en tres días, en el boletín judicial y en el pe- 
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AUSENTES E IGNORADOS 23 

riódico local que indique el juez, debiendo mediar entre cada 
publicación dos días hábiles, haciéndose saber que debe de 
presentarse el citado, dentro de un término que no será inferior 
a quince días ni excederá de sesenta días. 

Como lo veremos más adelante, el llamamiento al ignora- 
do para presentarse ante el juez que conoce del procedimiento 
de ausencia, es mucho más elaborado, el plazo para hacerlo es 
significativamente mayor y parte de diversos supuestos. 

Pero más importante resultan las consecuencias de la nega- 
tiva del llamado a presentarse ante el juez, pues en este caso, a 
diferencia del supuesto de los ignorados, el demandado será 
declarado rebelde, es decir, no se designa representante alguno 
que defienda sus intereses, se produce un estado de indefen- 
sión por la contumacia del demandado, derivado de la presun- 
ción de abandono de sus intereses en litigio, no se volverá a 
practicar diligencia alguna en su busca (art 637 CPC y adicio- 
nalmente, si la parte contraria lo pidiere, se decretará la reten- 
ción de sus bienes muebles y el embargo de los inmuebles en 
cuanto se estime necesario para asegurar lo que sea objeto del 
juicio (art 640 CPC): el depositario de los bienes, será la per- 
sona que tenga bajo su custodia o a su disposición los bienes 
muebles y en su poder los inmuebles, pudiendo ser el propio 
demandado (arts. 641 a 643 CPC). 

No pasa inadvertida la posibilidad de personas mal inten- 
cionadas aue ante las circunstancias constitutivas de los su- 
puestos legales de los ignorados, simulen ignorancia y preten- 
dan deducir sus acciones en juicio en contra de una persona 
con carácter de ignorado por este medio, allanando el camino a 
la solución de su conflicto por una vía más expedita por su in- 
mediatez, a diferencia del procedimiento de la Ausencia. 

Sin embargo, los supuestos son diferentes, pues en tanto el 
acreedor podrá utilizar artificiosamente este procedimiento en 
el caso específico en el que desee ejercitar un derecho perso- 
nal. resultará imvrocedente cuando la fuente de su derecho de- 
penda de la presencia o supervivencia del Ausente, pues en 
este caso. forzoso será para el actor acreditar el supuesto, re- 
sultando indispensable acudir a la institución de los Ausentes o 
Ignorados, dependiendo de los supuestos de su derecho. 
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24 FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

Así, si una persona celebró un contrato privado de compra- 
venta de un inmueble hace muchos años, por ejemplo cincuen- 
ta años, recibió la posesión pero nunca se formalizó el contra- 
to, al no tener noticias de su vendedor, quien además no tiene 
domicilio conocido en el lugar en el cual tenía establecida su 
residencia, ni se tienen noticias de él desde hace mucho tiem- 
po, resultando además probable su defunción por haber trans- 
currido cincuenta años y tratarse de una persona madura cuan- 
do se celebró el contrato, podría encontrarse en los supuestos 
normativos de los ignorados o incluso de los ausentes, sin em- 
bargo resultará más sencillo acogerse a este procedimiento pi- 
diendo al juez el emplazamiento del demandado por edictos, 
en lugar de promover de manera previa el procedimiento de 
Ausencia. 

Pero no sucede lo mismo si el derecho del interesado de- 
pende de la supervivencia del Ausente, por ejemplo, el derecho 
de consolidar la nuda propiedad por la extinción del usufructo 
vitalicio del que goza este último. En este caso, debe probarse 
la defunción del usuhctuario y por lo tanto constituye un ele- 
mento esencial del derecho adjetivo, sin el cual no podrán sa- 
tisfacerse las pretensiones del actor. En este supuesto será in- 
dispensable acudir primero al juicio de Ausencia para obtener 
la presunción de muerte del ausente. 

Como lo hemos apuntado, las diferencias son esenciales, 
pues en tanto en el primer caso el demandado se constituye en 
rebeldía y queda en estado de indefensión, en el segundo el 
juez deberá nombrar un depositario o incluso un representante 
que defienda los intereses del Ignorado o del Ausente. 

Precisada la diferencia entre el no presente y los ignorados 
y ausentes, procedemos a analizar los diferentes grados y con- 
secuencias de la Ausencia. 
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En el primer capítulo, artículo 648, el cc contempla el caso del 
Ausente que ha instituido apoderado con facultades suficientes 
para representarlo en sus negocios. No se refiere al supuesto de 
la persona que por razones de placer, estudio, trabajo o cual- 
quier otro motivo, se ha alejado de su domicilio o residencia por 
un período indefinido, pero de cuya existencia no hay duda. En 
el caso planteado se deben presentar las circunstancias mencio- 
nadas en títulos anteriores, constitutivas de los supuestos jurí- 
dicos de la ausencia, tales como el abandono de su domicilio, 
la ignorancia de su paradero, ausencia de noticias, incertidum- 
bre sobre su existencia, pero caracterizado por un elemento 
que impide la consecución de los efectos juridicos de la institu- 
ción y produce la intrascendencia de dichos supuestos: la exis- 
tencia de un apoderado con facultades suficientes para atender 
sus negocios, sus bienes, derechos y obligaciones. 

En este supuesto, no existe el elemento fundamental de la 
institución, constituido por el abandono o desamparo del patri- 
monio del ausente, pues el apoderado podrá proveer lo necesario 
a la conse~ac ión  y explotación del patrimonio y podrá repre- 
sentar al ausente en todas las relaciones jurídicas cuya presen- 
cia requieran. Por lo tanto, no se produce ninguna de las conse- 
cuencias jurídicas de la Institución. 

Sin embargo, debe tomarse en cuenta la naturaleza de los 
actos juridicos a realizar por el apoderado o representante y la 
extensión de la representación o del poder. En tanto las facul- 
tades del apoderado o representante resulten insuficientes para 
la atención de los asuntos del ausente, se producirán gradual- 
mente los efectos de la Ausencia. 

La citada disposición señala: 
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FRANCISCO JOSÉ VISOSO DEL VALLE 

ART. 648.-El que se hubiere ausentado del lugar de su residencia 
ordinaria y tuviere apoderado constituido antes o después de su 
partida, se tendrá como presente para todos los efectos civiles, y 
sus negocios se podrán tratar con el apoderado hasta donde alcan- 
ce el poder. 

En materia de poderes, nuestra legislación reglamenta los 
generales y los especiales, comprendiendo entre los primeros, 
a los poderes para pleitos y cobranzas, los poderes para actos 
de administración y los poderes para actos de dominio. Si los 
poderes se dan con esta amplitud, el apoderado podrá realizar 
todos los actos jurídicos necesarios tanto para defender los bie- 
nes y derechos del poderdante, como para administrarlos e in- 
cluso ejercer toda clase de actos de disposición sobre los bie- 
nes, tales como enajenarlos o gravarlos. Sin embargo, la propia 
ley prevé la facultad del poderdante de limitar estas facultades, 
ya sea respecto de los actos a realizar por el apoderado o bien, 
sobre los bienes en que deberán repercutir los efectos jurídicos 
de los mismos. 

Pero nuestra legislación también prevé la posibilidad de 
otorgar poderes especiales en cuanto al objeto o en cuanto a las 
facultades, por lo cual será relevante determinar si el poder re- 
sulta suficiente para atender los negocios de la persona ausen- 
te. En caso afirmativo, no se actualizan las consecuencias de la 
Ausencia, en el supuesto contrario, cobra actualidad la institu- 
ción a estudio. 

Lo mismo sucede en el caso de caducidad del poder. La 
causa más común de caducidad del poder es el vencimiento del 
plazo de vigencia legal o convencional. En algunas Entidades 
de la República Mexicana, los poderes tienen plazo de vi- 
gencia, por lo que ante el silencio del poderdante, transcurri- 
do el plazo legal, caduca el poder. En el Distrito Federal, no 
existe plazo, pero el poderdante válidamente podrá fijarlo al 
otorgarlo y por lo tanto, concluido el mismo, el poder caducará, 
quedando ineficaz. 

La existencia del poder general para administrar los bienes 
del ignorado, produce además el efecto de prolongar el plazo 
para la presentación del Ausente, pues en este caso no podrá 
pedirse la declaración de ausencia sino pasados tres años desde 

DR © 2009. Colegio de Notarios del Distrito Federal

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3749

www.juridicas.unam.mx  
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
 



AUSENTES E IGNORADOS 27 

su desaparición, si en este período no se tuvieren ningunas no- 
ticias suyas, o desde la fecha en que se hayan tenido las últi- 
mas (art. 670 CC). 

El apoderado estará obligado a garantizar su manejo si pa- 
sados dos años de los sucesos precisados en el párrafo prece- 
dente, lo solicitan los presuntos herederos legítimos del ausente, 
los herederos instituidos en testamento abierto, los que tengan 
algún derecho u obligación que dependa de la vida, muerte o 
presencia del ausente, y10 el Ministerio Público (arts. 672 y 
673 CPC). 
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TITULO SEXTO 
AUSENTES EN ETAPA DE IGNORADOS 

EN FASE DE DEPOSITARÍA 

Cuando se reúnen las circunstancias constitutivas de los su- 
puestos jurídicos de la Ausencia, con excepción del tiempo ne- 
cesario para presumirla, nos encontramos con la figura de los 
Ignorados, es decir, sujetos que se han alejado de su domicilio 
o residencia ordinaria sin dejar apoderado instituido para la 
atención de sus negocios, y de quienes se ignora su paradero 
y no se tienen noticias ni indicios del lugar en el que puedan 
encontrarse. 

No es el caso ordinario de una persona que emprende un 
viaje y por lo tanto se aleja de su domicilio. En el caso del igno- 
rado, no existe razón aparente para su súbita desaparición, no 
se conoce su paradero pero además, no dejó instituido un apo- 
derado o representante para la atención de sus negocios, éstos 
se encuentran abandonados y no se tienen noticias de él por un 
período. Estos supuestos o circunstancias, deben acreditarse por 
quien se encuentre legitimado para ello; es decir, quien tenga y 
demuestre un interés jurídico en la intervención del juzgador a 
efecto de que éste designe depositario de los bienes del igno- 
rado, con la finalidad de evitar su sustracción, dilapidación, 
pérdida o deterioro. Sin embargo, por disposición legal, los jue- 
ces de lo familiar están legitimados para actuar de oficio en el 
caso de tener conocimiento de esta situación (art. 649 CC). 

La depositaría es una medida provisional cuya finalidad ha 
quedado anotada, sin embargo, su procedencia debe estar pre- 
cedida de las pruebas del abandono de los bienes y de los su- 
puestos relacionados en el párrafo inicial de este apartado. Así, 
la persona interesada en la conservación del patrimonio del ig- 
norado, informada de su desaparición, es decir, del alejamiento 
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AUSENTES E IGNORADOS 29 

de su domicilio o residencia, ausencia de noticias y de repre- 
sentante o apoderado y estado de desamparo de sus bienes, po- 
drá acudir ante un juez de lo familiar y solicitar como medida 
previa o preliminar a la demanda de declaración de ausencia, 
la depositaría de los bienes del ignorado. 

El articulo l o  del cpc establece: "Sólo puede iniciar un pro- 
cedimiento judicial o intervenir en él, quien tenga interés en 
que la autoridad judicial declare o constituya un derecho o im- 
ponga una condena y quien tenga el interés contrario". A su 
vez, el artículo 656 del CC legitima a las personas que podrán 
solicitar la designación de depositario: "Tienen acción para pe- 
dir el nombramiento de depositario o de representante, el Mi- 
nisterio Público, o cualquiera a quien interese tratar o litigar 
con el ausente o defender los intereses de este". Por lo tanto, al 
acudir ante el juzgador, el accionante deberá acreditar los su- 
puestos normativos para legitimar su actuación procesal. Adi- 
cionalmente, deberá acreditar los supuestos de hecho que pro- 
ducen el desamparo de los bienes. 

No obstante la referencia legal a los depositarios judicia- 
les,9 no es posible conceder la aplicación de las normas que la 
regulan al caso en estudio, atendiendo la diferente naturaleza 
de los supuestos de la depositaría en los diversos procedimien- 
tos. En efecto, el depositario judicial se designa por lo general, 
para la guarda y custodia de personas o bienes secuestrados o 
de dudoso propietario o poseedor, en tanto que en el caso del 
ignorado, no hay la menor duda de su legítima propiedad, no 
es esto el motivo de la depositaría, sino la urgente necesidad 
de asegurarlos para evitar su ocultamiento o dilapidación. 

Por esta razón, considero aplicables al caso, las disposicio- 
nes de los interventores y tutores y las medidas señaladas en 
dichos capítulos, en lo que no se opongan a las disposiciones 
especificas de los ignorados, pues se asemejan más al procedi- 
miento de ausencia el cual tiene por objeto la protección de los 
bienes y derechos del Ausente y en su caso, la declaración de 
presunción de su muerte y por ello la liquidación del patrimo- 

"ART. 652.-Las obligaciones y facultades del depositano serán las que 
la ley asigna a los depositarios judiciales." 

DR © 2009. Colegio de Notarios del Distrito Federal

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3749

www.juridicas.unam.mx  
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
 



nio. Así, el juez al designar el depositario, deberá también de- 
cretar las providencias necesarias para asegurar los bienes, las 
cuales, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 770 del 
CPC, son: 

1. Reunir los papeles del ignorado que, cerrados y sella- 
dos, se depositarán en el secreto del juzgado; 

11. Ordenar a la administración de correos que le remita la 
correspondencia que venga para el ignorado, con la 
cual hará lo mismo que con los demás papeles; 

111. Mandar depositar el dinero y alhajas en el estableci- 
miento autorizado por la ley. 

Sin embargo, estas medidas no son las únicas al alcance del 
juzgador, atenta la finalidad perseguida, es decir, evitar el ocul- 
tamiento y dilapidación de los bienes así como el apodera- 
miento de los mismos por un extraño, la facultad del juzgador 
es amplísima, acotada tan solo por la misma finalidad y los de- 
rechos de terceros sobre dichos bienes.I0 

En la designación de depositario el juez deberá escoger en- 
tre los mencionados en las tres primeras fracciones del artícu- 
lo 653 del CPC, a saber, al cónyuge del ignorado; a uno de los 
hijos mayores de edad que resida en el lugar y si hubiere varios, 
el juez elegirá al más apto; al ascendiente más próximo en grado 
al ausente. La enumeración sucesiva no implica para el juzga- 

' O  Podemos considerar en principio dos casos en los que terceros pueden te- 
ner derecho sobre los bienes del ignorado y por lo tanto debe mantenérseles en 
posesión de los mismos. Se trata primero del cónyuge que está casado en socie- 
dad conyugal. El artículo 205 del CC establece el derecho del cónyuge supérstite 
a mantener la posesión y administración del fondo social, con intervención del 
representante de la sucesión, mientras no se verifique la partición En la etapa 
de los Ignorados en un procedimiento de Ausencia, aun no existe pronuncia- 
miento sobre el fallecimiento presunto del ausente, razón de más para aplicar 
esta disposición, pues si el depositario recibe los bienes para su resguardo, el 
cónyuge será desposeído de los bienes comunes, pues la sociedad conyugal no 
se interrumpe en este momento. El otro supuesto, se refiere a los casos en los 
cuales los terceros tienen derecho de retener los bienes, ya sea por mantener- 
los a titulo de poseedores derivados o, por ser depositarios en algún procedi- 
miento judicial. Entre los pnmeros podemos mencionar a los arrendatarios, co- 
modatanos. depositanos convencionales etcétera Entre los segundos pueden estar 
los depositarios de un bien secuestrado 
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AUSENTES E IGNORADOS 3 1 

dor la imperiosa necesidad de someterse a ese orden, puede 
elegir a quien considere más apto para el desempeño del cargo. 
Puede ser que la relación del ignorado con su cónyuge no sea 
la ideal. por el contrario perjudicial y por lo tanto será conve- 
niente de conformidad con las pruebas aportadas, designar a 
cualquiera otro de los contemplados por la norma, la cual con- 
fiere al juzgador una última opción, ésta sólo a falta de todas 
las demás personas o cuando sea inconveniente que éstos, por 
su notoria mala conducta o por su ineptitud, sean nombrados 
depositarios, en cuyo caso el juez nombrará al heredero pre- 
suntivo, y si hubiere varios con igual derecho, ellos mismos 
elegirán el que debe representarlo. Si no se ponen de acuerdo 
en la elección, la hará el juez, prefiriendo al que tenga más in- 
terés en la conservación de los bienes del ausente (art. 659). 

Al establecer la norma la alternativa de varios herederos 
con igual derecho, abre la posibilidad de un heredero con ma- 
yor derecho, es decir aquél designado en una proporción mayor 
a los demás. En este caso, es este heredero el que deberá desig- 
nar al depositario, pues así parece concluir el legislador al dis- 
poner incluso su designación judicial en caso de desacuerdo de 
los herederos con igual derecho." 

' La disposición resulta aplicable a la sucesión legitima o por testamento 
En este ultimo caso es posible la institución de herederos con mejor derecho, es 
decir con mayor porción hereditaria o bien la existencia de herederos a titulo 
particular, denominados legatanos. por voluntad del testador En la sucesión le- 
gitima, podrá actualizarse la misma situación, pero por disposición de la ley, 
pues de conformidad con el articulo 1605 "Los parientes que se hallaren en el 
mismo grado, heredarán por partes iguales", a su vez. dispone el articulo 1604 
"Los parientes más próximos excluyen a los más remotos. salvo lo dispuesto en 
los articulos 1609 y 1632". Estos articulos a su vez. se refieren a lo que la doc- 
trina ha llamado el derecho de repiesentación y establecen. 1609. "Si quedaren 
hijos y descendientes de ulterior grado, los primeros heredarán por cabeza y los 
segundos por estirpes Lo mismo se observará tratándose de dercendientes de 
hijos premuertos, incapaces de heredar o que hubieren renunciado la herencia" 
1632 "Si concurren hermanos con sobrinos, hijos de hermanos o de niedios her- 
manos premuertos, que sean incapaces de heredar o que hayan renunciado la he- 
rencia, los primeros heredarán por cabeza y los segundos por estirpes, teniendo 
en cuenta lo dispuesto en el articulo anterior" 1631. "Si concurren hermanos 
con medios hermanos. aquéllos heredarán doble porción que éstos" Por lo tanto, 
no todos los herederos que concurren a la herencia en la sucesión legitima son 
considerados con igual derecho. 
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32 FRANCISCO JOSÉ VISOSO DEL VALLE 

Esta facultad del juez esta acotada también cuando el igno- 
rado fuere casado en segundas o ulteriores nupcias y hubiere 
hijos del matrimonio o matrimonios anteriores. En este supues- 
to, el juez dispondrá que el cónyuge presente y los hijos del 
matrimonio o matrimonios anteriores, o sus legítimos represen- 
tantes en su caso, nombren de común acuerdo al depositario o 
representante. Si no lo hicieren, el juez tiene plena jurisdic- 
ción para designarlo de entre las personas designadas en el ar- 
tículo 653. 

El depositario debe recibir los bienes de todas aquellas per- 
sonas que los tengan en su poder y no cuenten con título para 
poseerlos o retenerlos. Por lo tanto, quien haya promovido las 
medidas provisionales aplicables en la Ausencia, en su fase de 
Ignorados, debe precisar los bienes del ignorado y quienes los 
tienen en su poder, a efecto de que el depositario esté en posi- 
bilidad de requerir su entrega, sea de manera directa o por con- 
ducto del juzgador en caso de negativa de quien los detenta. 

Pero la ley no indica ninguna formalidad para la recepción 
de los bienes, es decir, no indica si el depositario deberá formar 
un inventario o si simplemente irá recibiendo los bienes acu- 
sando recibo de los mismos a las personas que se los entreguen. 
Por lo cual y considerando que la Institución de la Ausencia es 
de orden público e interés social, encaminada a proteger los 
intereses de quien no se encuentra en posibilidad de hacerlo 
personalmente ni por conducto de representante o apoderado 
alguno, deben aplicarse las disposiciones legales establecidas 
para estos fines, sin desvirtuar la función del depositario, el cual 
solo tiene las obligaciones y facultades que la ley asigna a los 
depositarios judiciales. 

El CPC establece diferentes obligaciones y facultades a los 
depositarios de acuerdo a la naturaleza del objeto depositado o 
secuestrado. Por lo tanto, si se trata del depósito de personas, no 
tendrá las mismas facultades que en el caso del embargo de un 
bien mueble, o de un bien raíz urbano o rústico, de uso perso- 
nal del deudor o de productos, o de una negociación mercantil. 

Aplicado al caso del ignorado, el depositario solo recibe 
los bienes, nunca personas bajo su patria potestad o tutela. 
Respecto de aquellos, solo tiene la obligación de mantenerlos 
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AUSENTES E IGNORADOS 33 

bajo su resguardo y custodia, siendo responsable de su seguri- 
dad y conservación, sin embargo, no realiza ningún acto de ad- 
ministración sobre los mismos. En el caso de bienes cuya po- 
sesión deba retener un tercero por derechos adquiridos con 
anterioridad al estado del ignorado, se concretará a vigilar su 
conservación. 

Por lo tanto, no serán aplicables las obligaciones de practi- 
car inventario, valuar los bienes ni garantizar su función. 

Otra medida provisional, que no se refiere a los bienes sino 
a los deberes del ignorado, es la relativa a la patria potestad. El 
artículo 650 CC establece la designación de tutor dativo a los - 
menores bajo la patria potestad del ignorado, cuando no haya 
otro ascendiente que deba ejercerla conforme a la ley, tutor 
testamentario, ni leg i t im~. '~  

Las medidas de aseguramiento de los bienes, estarán acom- 
pañadas del llamamiento al ignorado para que se presente en un 
término que no bajará de tres meses ni pasará de seis. Esta ci- 
tación tiene como finalidad que el ignorado atienda sus intere- 
ses en conflicto o sus bienes en estado de desamparo, evitando 
así su dilapidación, desaparición o apoderamiento por tercero 
sin derecho alguno, pero también, que atienda el asunto o con- 
troversia de quien ha solicitado estas medidas en los términos 
de lo dispuesto por el artículo 656 CC. 

Si el ignorado se presenta por si o por apoderado con fa- 
cultades suficientes y expensado para atender el asunto o por 
medio de tutor o de pariente que pueda representarlo, deberán 
levantarse las medidas provisionales, pues se extinguen los su- 
puestos jurídicos que las autorizaron. Si no se presenta o bien 

l 2  Los artículos 496 y 497 se refieren a la designación del tutor dativo, es 
decir el que designa el juez a falta de los tutores testamentarios o legítimos y 
concede derecho al menor si ha cumplido dieciséis años para designarlo, en 
cuyo caso el juez familiar se constriñe a confirmarlo si no tiene justa causa para 
reprobarla. Para reprobar las ulteriores designaciones que haga el menor, el Juez 
oirá el parecer del Consejo Local de Tutelas. Si no se apmeba el nombramiento 
hecho por el menor, el Juez nombrará tutor de entre las personas que figuren en 
la lista formada cada año por el Consejo Local de Tutelas oyendo al Ministerio 
Público, quien debe cuidar de que quede comprobada la honorabilidad de la per- 
sona elegida para tutor 
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34 FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

ha caducado el poder dentro del plazo anotado de seis meses, 
deberá continuarse con el procedimiento de la Ausencia, y en 
ese caso, el juez que conozca del procedimiento, designará al 
representante del ignorado (arts. 655 y 656 CC). 

Cabe una última observación en esta etapa. Dice el artícu- 
lo 649 cc que el juez ordenará la citación del ausente por edictos 
publicados en los principales periódicos de su último domici- 
lio. ¿Cuántos edictos deberán publicarse? ¿En cuántos diarios? 
¿Para qué envía copia de la publicación de los edictos a los 
cónsules mexicanos de aquellos lugares del extranjero en que 
se puede presumir que se encuentra el ausente o que se tengan 
noticias de él? 

El artículo 122 del cpc establece en su fracción primera un 
supuesto semejante al objeto de nuestro estudio, se refiere a la 
notificación de personas cuyo domicilio se ignora y por ello 
podemos aplicar por analogía las disposiciones relativas al 
número de publicaciones de los edictos cuya finalidad es su 
citación. La disposición establece tres publicaciones, de tres en 
tres días. 

Surge entonces la siguiente pregunta ¿en cuántos diarios? 
¿qué criterio se sigue para determinar cuáles son los principa- 
les periódicos? La norma no indica el número de periódicos, 
pero la expresión plural del legislador nos obliga a pensar en 
por lo menos dos periódicos, sin embargo no vemos razón para 
acotar la facultad jurisdiccional conferida por la norma y por 
lo tanto será el juzgador de acuerdo con su criterio y el caso 
concreto a resolver, quien determinará el número de periódicos 
en los cuales deberán realizarse las publicaciones. 

Finalmente, el juzgador debera utilizar una vez más su cri- 
terio para determinar cuáles son los principales periódicos con- 
templados por la norma. En primer término y no obstante la 
disposición se refiere a periódicos del último domicilio del ig- 
norado, deberá considerar aquellos periódicos con circulación 
nacional, pues el supuesto del ausente en esta fase de ignorado 
en etapa de depositaría es precisamente, su desaparición del lu- 
gar de su residencia y por lo tanto, publicar los edictos de su 
citación en periódicos de circulación local en dicha residencia, 
resultaría cuando menos, de dudosa eficacia si no infnictuoso. 
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AUSENTES E IGNORADOS 3 5 

Entre los periódicos de circulación nacional, el juzgador deberá 
considerar aquellos que correspondan con el nivel socio econó- 
mico del ignorado, pues si la finalidad es llamarlo ante el juez 
encargado de dictar las medidas provisionales, deberá contem- 
plar las posibilidades de que el ignorado lea dichos periódi- 
cos y por lo tanto se entere de su llamamiento. De nada servirá 
hacer una publicación en un periódico de mayor circulación, si 
por el nivel de preparación profesional, posición social y eco- 
nómica, el ignorado no lo consulta. Por esto es importante alle- 
garse de la información necesaria de manera previa a la deter- 
minación que nos ocupa, pudiendo solicitarla al promovente o 
a cualquier otra persona en aptitud de proporcionarla. 
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TITULO SÉPTIMO 
AUSENTES EN ETAPA DE IGNORADOS 

EN FASE DE REPRESENTACI~N 

Esta etapa se abre después de la última publicación de los edic- 
tos por los cuales se ha citado al ignorado a comparecer ante el 
juez de lo familiar. Como hemos visto, el llamamiento puede 
hacerse concediendo tres o seis meses, a criterio del juzgador, 
por lo cual, puede abrirse tres o seis meses después de la última 
publicación si se actualizan además los siguientes supuestos: 

a. Que el citado no comparezca, por si mismo, por apode- 
rado, ni por medio de tutor o pariente que pueda repre- 
sentarlo. 

b. El poder conferido por el ignorado haya caducado o, re- 
sulte insuficiente para el caso planteado al juzgador por 
el promovente. 

Es en esta etapa en la cual se enfatiza la naturaleza social 
de la institución, su carácter de orden público y de interés so- 
cial se encuentra remarcado por la constante remisión a las nor- 
mas de la Tutela, descrita por el legislador como un cargo de 
interés público del que nadie puede eximirse, sino por causa le- 
gítima (art. 452), pues tiene por objeto el cuidado de personas 
incapaces para ejercitar sus derechos por si mismos dadas sus 
especiales características psicológicas o físicas. Este es el mismo 
supuesto de los Ausentes, no están en posibilidad de ejercitar 
sus derechos de manera personal ni por conducto de quien los 
represente convencionalmente, en virtud de su especial estatus 
producido por su desaparición y ausencia de noticias, razón 
por la cual el legislador le confiere un tratamiento similar a los 
incapaces. 

Esta etapa se caracteriza por la designación del represen- 
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AUSENTES E IGNORADOS 37 

tante, la cual al igual que en el caso del depositario, puede soli- 
citarla el Ministerio Público, o cualquiera a quien interese tra- 
tar o litigar con el ausente o defender los intereses de éste. Por 
lo tanto, resultan aplicables los comentarios realizados en su 
momento a este respecto. 

De igual forma cobra actualidad la misma disposición de 
los depositarios y por lo tanto los comentarios respecto de las 
personas elegibles para el desempeño del cargo de representan- 
tes, por lo cual remitimos al lector a dicho apartado para evitar 
repeticiones inútiles. 

1.  NATURALEZA JUR~DICA 
DEL REPRESENTANTE 

Es un cargo de orden público e interés social, que corres- 
ponde desempeñar a quienes la ley impone este deber, no pue- 
den rehusarse sin justa causa pues de hacerlo, el obligado será 
responsable de los daños y perjuicios que su negativa ocasione 
al ignorado o a sus causahabientes. 

La representación tiene efectos solo sobre el patrimonio, 
las relaciones no patrimoniales del ignorado exceden las facul- 
tades del representante. Así lo establecen los artículos 660 y 
665, fracción IV del CC, al calificarlo de "legítimo administra- 
dor de los bienes de éste" e incluir como causal de terminación 
del cargo la posesión provisional de los mismos.'3 

Esto nos permite una vez más, concluir que el procedi- 
miento de la ausencia, al menos en la etapa de ignorados, tiene 

l 3  PLANIOL y RIPERT, OPUS =;t., p. 56, "existen "derechos subordinados a la 
condición del fallecimiento del ausente" que no pueden ser ejercitados ni aun 
después de la declaración de ausencia. La ley entiende que solamente se trata de 
derechos patrimoniales, según lo prueban las disposiciones que exigen la presta- 
ción de una fianza y un inventario, a fin de que sea posible, si el ausente vuelve, 
la reconstrucción de su patrimonio. Por lo tanto ningún derecho extra patrimonial 
subordinado a la prueba de su fallecimiento, podrá ser abierto, ni siquiera provi- 
sionalmente, por la declaración de ausencia: el esposo de la ausente no queda 
libre (1); la mujer del ausente no se convierte en capaz (art 222); los herederos 
del marido ausente no pueden ejercitar aún la acción en extinción de patria 
potestad (2). .". 

DR © 2009. Colegio de Notarios del Distrito Federal

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3749

www.juridicas.unam.mx  
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
 



efectos de manera exclusiva sobre el patrimonio del Ausente, y 
de manera limitada sobre sus relaciones no patrimoniales, 
como lo hemos indicado respecto de la tutela de los hijos suje- 
tos a la patria potestad del ignorado. 

Como administrador de los bienes, el representante estará 
facultado para realizar todos los actos necesarios tanto para la 
conservación del patrimonio, como para la producción de los 
frutos, naturales, industriales y civiles. Sin embargo, su fun- 
ción se encuentra limitada en sus obligaciones, facultades y 
restricciones, de la misma manera que el tutor, por remisión 
expresa de la ley a esta institución (art. 660 CC).14 

2. REQUISITOS PREVIOS AL EJERCICIO 
DEL CARGO DEL ADMINISTRADOR 

a) Inventario y avalúo 

Como cualquier administrador de bienes ajenos, el repre- 
sentante está obligado de manera previa al desempeño de sus 
funciones, a formar inventario y avalúo de los bienes que con- 
forman el patrimonio cuya conservación y limitada explotación 
serán objeto de su función. La finalidad del inventario será evi- 
tar la sustracción, desaparición u ocultamiento de los bienes, y 
la del avalúo, hacer constar el estado de los mismos y su valor, 
a efecto de responsabilizar al representante del deterioro que 
sufran por su negligencia y facilitar la reintegración de su pa- 
trimonio al ausente en el caso de presentarse. 

Ahora bien, la ley no establece la forma en la cual deberá 

l4 PLANIOL y RIPERT, OPUS c ~ t . ,  p. 43, dicen: "Período de presunción de au- 
sencia ... El periodo de presunción de ausencia comienza desde que la falta de 
noticias se ha prolongado el tiempo bastante para que la existencia del ausente 
parezca, de hecho, incierta ... Desde ese momento, dejan de poderse ejercitar to- 
dos los derechos que suponen la pmeba de la existencia del ausente. No obstan- 
te, los derechos subordinados a la pmeba de la muerte del ausente no se abren 
aún: la ley prevé únicamente medidas provisorías que conciernen a la tutela de 
sus hijos y a la administracióii de sus bienes El periodo de presunción de ausen- 
cia se prolonga hasta que los interesados hayan obtenido un fa!lo sobre declara- 
ción de ausencia" 
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AUSENTES E IGNORADOS 39 

formarse el inventario, pero por la análoga naturaleza de la ins- 
titución de la Ausencia con la Tutela, consideramos aplicable 
al caso las disposiciones de ésta última, por lo cual, el inventa- 
rio deberá ser solemne, es decir, practicado por el actuario del 
juzgado o por un notario (arts. 538-111 CC y 817 CPC). Consi- 
deramos que en este caso el notario podrá ser designado por el 
propio representante, pues es en interés del ignorado a quien 
representa. precisamente en lo relativo a su patrimonio. El ava- 
lúo debera ser practicado por un perito valuador, autorizado 
por el propio Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 
pues se trata de un procedimiento judicial. 

El inventario deberá practicarse dentro del término conce- 
dido por el juez, sin embargo éste no podrá exceder de 6 meses 
(art. 538-111 CC). En su formación, el actuario o el notario, de- 
berán seguir el orden establecido en el artículo 820 CPC, des- 
cribiendo los bienes con toda precisión y claridad. Aunque la 
ley no lo indica, considero que por tratarse de una actuación 
relacionada con un procedimiento judicial. el juez debera citar 
a todos los interesados para comparecer y presenciar la forma- 
ción del inventario, pudiendo expresar cualquier inconformi- 
dad la cual se hará constar en el acta de la diligencia, la que 
debera ser firmada por todos los que concurran, designando los 
bienes sobre cuya inclusión o exclusión recae (art 821 CPC). 

Una vez practicados el inventario y el avalúo, serán agre- 
gados a los autos y se pondrán de manifiesto en la secretaria 
del juzgado, por cinco días, para que los interesados puedan 
examinarlos, citándoseles al efecto por cédula o correo. Si se 
deduce oposición. deberá agotarse el procedimiento regulado 
en los articulos 825 a 828 del CPC, el cual establece la vía in- 
cidental con una audiencia a la cual deberán comparecer los in- 
teresados y los peritos, y el incidente concluirá con la conse- 
cuente resolución. 

Si al formar el inventario se hubiere omitido listar algunos 
bienes, cualquier interesado puede ocurrir al juez, pidiendo que 
10s bienes omitidos se listen, y el juez, oído el parecer del re- 
presentante, determinará en justicia (art. 553 CC). 

Si bien el representante no forma el inventario (éste lo for- 
man el actuario del juzgado o un notario), sí está obligado a 
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40 FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

promover su facción, pero no encontramos disposición legal 
que así lo indique de manera expresa. Sin embargo, por ser re- 
quisito indispensable para entrar en posesión de su cargo, su 
omisión debe considerarse grave y causa de responsabilidad, 
pues como lo hemos precisado, es un cargo de orden público y 
de interés social, por tratarse de personas imposibilitadas para 
atender su patrimonio 

b) Caucionar su manejo 

Si bien el CC exige al representante, como a cualquier otro 
administrador de un patrimonio ajeno, garantizar su manejo, no 
restringe su derecho de manera alguna, estableciendo una espe- 
cie determinada de garantía. En cierto modo podríamos en- 
contrar equivocada esta afirmación, en tanto la ley exige al 
representante "caucionar" su manejo, término definido por el 
Diccionario Jurídico Mexicano simplemente como "fianza", sin 
embargo no es esta la interpretación correcta. En el artículo 519 
del CC, relativo a "la garantía que deben prestar los tutores para 
asegurar su manejo", encontramos claramente un sentido di- 
ferente del término, al establecer que la "caución" consistirá: 

1. En hipoteca o prenda; 
11. En fianza. 

111. En cualquier otro medio suficiente autorizado por la ley. 

Resulta pues concluyente, la "caución" no se limita a la 
fianza, sino a cualquier tipo de garantía a efecto de dejar ga- 
rantizado el buen desempeño en la administración de los bienes 
del ausente. 

Surge entonces otra cuestión ¿serán aplicables a la caución, 
las disposiciones relativas a la tutela? 

La Ausencia hace constante remisión a la Tutela en su re- 
gulación; así, el representante tiene las mismas obligaciones, 
facultades, restricciones, retribución, causas de inhabilitación, 
remoción y excusas que el tutor, por lo tanto, también resultan 
aplicables las disposiciones relativas a la caución. 

El representante goza de libertad para elegir el tipo de ga- 
rantía que deberá constituir, sin embargo deberá tomar en cuen- 
ta una limitación, no podrá ofrecer fiador sino cuando no sea 
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AUSENTES E IGNORADOS 41 

posible constituir hipoteca o prenda, por así decretarlo el ar- 
tículo 526 del CC. 

Están exceptuados de la obligación de dar garantía, el con- 
yuge del ausente, el hijo y el ascendiente que desempeñen el 
cargo de representante, por aplicación analógica del articulo 523 
del CC. 

El plazo para el otorgamiento de la garantía será de un mes, 
contado a partir de su designación, siendo causa de remoción si 
no lo hace, pero ¿cuál es la base y cómo se determina el monto 
de la garantía? Nuevamente y por omisión de disposición en el 
capítulo de la Ausencia, deberemos remitimos a la Tutela, con 
la salvedad de que en el caso del representante, éste entra en 
funciones, pero no administra los bienes sino hasta que caucio- 
ne su manejo, por lo tanto, ya podrá formar el inventario y 
avalúo de los bienes determinando así la base para cuantificar 
la caución, pues de conformidad con lo dispuesto por el artícu- 
lo 528 CC: 

La hipoteca o prenda y, en su caso la fianza. se darán: 
1. Por el importe de las rentas de los bienes raíces en los dos 

últimos años, y por los réditos de los capitales impuestos durante 
ese mismo tiempo; 

11. Por el valor de los bienes muebles; 
111. Por el de los productos de las fincas ~ s t i c a s  en dos años, 

calculados por peritos, o por el término medio en un quinquenio, 
a elección del juez; 

IV. En las negociaciones mercantiles e industriales, por el 
veinte por ciento del importe de las mercancías y demás efectos 
muebles, calculado por los libros si están llevados en debida for- 
ma o a juicio de peritos. 

Si el valor de los bienes aumenta o disminuye durante la 
representación, podrá aumentar o disminuir proporcionalmente 
la garantía a pedimento del representante (art. 528 CC). 

Solo una reflexión final respecto de la caución, si ésta con- 
siste en fiador, deberemos tomar en cuenta las disposiciones 
especiales aplicables al caso, pues se trata de una fianza que se 
otorga por prevención legal. Por lo tanto: 

1. Salvo que se trate de una Institución de Crédito, el fiador 
debe tener bienes raíces inscritos en el Registro de la Propie- 
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42 FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

dad y de un valor suficiente para garantizar las obligaciones 
que contraiga. 

11. Deberá presentar un certificado expedido por el encar- 
gado del Registro de la Propiedad, a fin de demostrar que el 
fiador tiene bienes raíces suficientes para responder del cum- 
plimiento de la obligación que garantice. 

111. El juez deberá ordenar dentro de los tres días siguien- 
tes al otorgamiento de la fianza, se libre oficio al Registro Pú- 
blico de la Propiedad correspondiente, para la anotación pre- 
ventiva relativa al otorgamiento de la fianza. 

IV. Si el fiador enajena o grava los bienes raíces cuyas ins- 
cripciones de propiedad están anotadas conforme a lo dispues- 
to en el artículo 2852 CC, y de la operación resulta la insol- 
vencia del fiador, aquélla se presumirá fraudulenta. 

V. El fiador no podrá pedir la excusión de los bienes del deu- 
dor principal, ni los que flan a ese fiador, pueden pedir la excu- 
sión de éstos, así como tampoco la del deudor (artículos 2850 
al 2855 CC). 

3. OBLIGACIONES DEL REPRESENTANTE 

Por remisión expresa de la ley (art. 660 CC), las obligacio- 
nes del representante serán las mismas que las del tutor, sin 
embargo aún y cuando ambas instituciones participan de análo- 
ga naturaleza, tienen supuestos diferentes, por lo cual habrán 
de adecuarse en el caso del representante, cuya naturaleza juri- 
dica hemos precisado y por lo tanto, consideramos innecesario 
formular una lista de sus obligaciones, facultades y restriccio- 
nes, en primer lugar porque algunas las encontramos en la ley, 
pero además, porque cualquier enumeración resultará incom- 
pleta pues considero imposible agotar los supuestos de hecho 
que se pueden presentar ante el inagotable universo factible de 
relaciones jurídicas del ignorado, por ello, debemos considerar 
al representante como la propia ley lo indica, un administrador 
de un patrimonio abandonado, cuya finalidad es su conserva- 
ción y limitada explotación, pero no su enajenación. Por ello, 
todos los actos que excedan esta finalidad no estarán permiti- 
dos al representante ni aún y cuando los pueda realizar el tutor. 
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AUSENTES E IGNORADOS 43 

Cualquier acto que se requiera fuera de este supuesto, deberá 
resolverlo el juez con intervención del Ministerio Público, 
cuya función es velar por los intereses del ignorado. 

Cabe precisar la facultad del representante para actuar en 
juicio, en defensa del patrimonio del ignorado, pues precisa- 
mente se faculta a quien interese litigar con el ignorado o de- 
fender sus intereses, a pedir el nombramiento de representante. 
Sin embargo, la misma limitación aplica en este supuesto, el li- 
tigio deberá versar sobre cuestiones patrimoniales objeto de la 
administración y no de relaciones personales y extrapatrimo- 
niales del ignorado. 

Por igual remisión de la ley en sus artículos 661, 662, 663 
y 664 del CC, son aplicables al representante las disposiciones 
relativas a la retribución. impedimentos, causas de excusa y re- 
moción de los tutores. 

La nota distintiva de la Ausencia con la Tutela, la encon- 
tramos en las causas de extinción del representante, diversas 
de las del tutor. En el primer caso, la representación legal se 
extingue por esfumarse el supuesto autorizador, es decir, la ig- 
norada existencia del ausente, pues si este regresa o se presenta 
un apoderado legitimo, no hay duda de la existencia legal del 
ausente ya porque fisicamente se encuentre en el lugar del jui- 
cio, ya porque convencionalmente se encuentre representado, 
cesando el abandono de su patrimonio o bien, porque ha falle- 
cido y por lo tanto se actualiza un supuesto legal diferente: la 
sucesión hereditaria, institución diversa de la Ausencia. 

Sin embargo, existe un supuesto adicional por el cual se 
extingue la representación, la posesión provisional de los bie- 
nes. A reserva de analizar detenidamente el efecto de dicha 
posesión, solo adelantamos que se caracteriza por constituir a 
los presuntos herederos en administradores del patrimonio del 
ausente. 
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T~TULO OCTAVO 
AUSENTES DECLARADOS 

Hemos precisado al tratar las etapas iniciales en el procedi- 
miento de la Ausencia, que para producirse la declaración judi- 
cial constitutiva de este nuevo estatus del sujeto, se requiere la 
actualización de diversos supuestos jurídicos, entre los cuales 
mencionamos la desaparición injustificada del sujeto de su re- 
sidencia habitual, la carencia de noticias, el abandono de sus 
bienes y en general de sus relaciones jurídicas, la inexistencia de 
representante o apoderado con facultades suficientes para aten- 
derlas y finalmente, el transcurso del tiempo en el cual se pro- 
longuen estos supuestos. 

Pues bien, finalmente llegamos a la etapa en la cual se ac- 
tualiza este último supuesto, ha transcurrido el plazo exigido 
por la ley para que todos estos elementos materiales se sumen 
al elemento psicológico presuntivo de la ausencia del sujeto, el 
transcurso del tiempo, para producir las consecuencias de dere- 
cho contenidas en las normas reguladoras de esta institución. 

Pero, debemos distinguir entre la producción de los efectos 
y, el nacimiento del derecho adjetivo para solicitar la declara- 
ción de este nuevo estatus jurídico del cual derivan. La ley es- 
tablece que, una vez transcurrido el plazo de dos años desde el 
día en que haya sido nombrado el representante, habrá acción 
para pedir la declaración de ausencia (art. 669 CC). 

Es decir, la acción para solicitar la declaración de ausencia 
nace cuando menos dos años y tres meses después de la desapa- 
rición del sujeto. Primero, el juez debe citarlo para que se pre- 
sente en un plazo de entre tres a seis meses, contados a partir 
de la última publicación de los edictos. Transcumdo el plazo, 
suponiendo el menor, es decir, tres meses, si no se presenta, se 
designa representante, el cual durará en su encargo por un pe- 
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AUSENTES E IGNORADOS 45 

riodo de cuando menos dos años más, término al cual nace la 
acción para demandar la declaración de ausencia. 

Mayor resultará el plazo si el ausente ha dejado apoderado 
general para la administración de sus bienes, pues en este caso 
no podrá pedirse la declaración de ausencia sino pasados tres 
años, que se contarán desde la desaparición del ausente, con 
independencia de que el poder tenga vigencia por mayor plazo, 
si en este periodo no se tuvieren ningunas noticias suyas, o 
desde la fecha en que se hayan tenido las últimas. 

Pero en este último caso ¿cuándo se considera jurídicamente 
desaparecido al ausente? Aplicando de manera armónica las 
disposiciones de los artículos 649 y 654 del CC, encontramos 
la solución. Se considera desaparecido al ausente y por lo tanto 
en estado de ausencia, cuando habiéndose actualizado las cir- 
cunstancias constitutivas de los supuestos jurídicos de la au- 
sencia, se le ha citado en debida forma y transcurrido el plazo 
concedido para que se presente, no comparece ni por sí ni por 
apoderado legítimo, ni por medio de tutor o de pariente que pue- 
da representarlo. Es decir, nuevamente han transcurrido cuando 
menos tres años y tres meses desde su desaparición. 

Aunque en principio el apoderado, a diferencia del repre- 
sentante, no está obligado a garantizar su manejo, transcurridos 
dos años contados en los términos precisados en los párrafos 
precedentes, el Ministerio Público o los titulares de la acción 
de declaración de ausencia, podrán pedir que lo haga en los 
mismos términos que debe hacerlo el representante, y si no lo 
hiciere, se nombrará al representante. 

Nace entonces la acción, la cual debe ejercitarse de manera 
separada a las diligencias anteriores, en un juicio independien- 
te. Los titulares de esta acción, difieren de las personas legiti- 
madas para solicitar las medidas provisionales en caso de au- 
sencia y la designación de depositario o representante. En este 
caso, la ley confiere la acción a los herederos, legítimos o tes- 
tamentarios del ausente, a los que tengan algún derecho u obli- 
gación que dependa de la vida, muerte o presencia del ausente, 
y al Ministerio Público (art. 673 CC). 

Los supuestos que constituyen los presupuestos legales 
para la determinación de las medidas provisionales referidas en 
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46 FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

los capítulos anteriores, resultan a su vez, los supuestos nece- 
sarios para acreditar los elementos constitutivos de la acción 
de ausencia. Así se concluye de la lectura de los articulas 674 
y 675 del CC, pues en el procedimiento correspondiente, el 
juez examina la demanda; es decir, los fundamentos de hecho 
y de derecho constitutivos de las pretensiones del actor y, de 
considerarla apegada a derecho, ordena su publicación. Nótese, 
el juez no ordena correr traslado con la misma al ausente en su 
carácter de demandado, ni le concede un plazo para contestar 
la demanda ni lo previene en forma alguna, sin embargo, si no 
hay noticias de él, no existe oposición fundada de algún intere- 
sado ni se presenta el ignorado, transcurrido el plazo, el juez 
declarará en forma la ausencia. 

Luego entonces, el título justificativo de la acción, lo cons- 
tituyen las actuaciones judiciales que contienen las medidas 
provisionales. El documento que las justifique deberá ser acom- 
pañado a la demanda al solicitarse la declaración judicial de 
ausencia o bien, solicitar su acumulación en los términos del 
artículo 199 CPC. 

Podemos entonces concluir, que las medidas tomadas du- 
rante las etapas anteriores a esta fase de la ausencia, constitu- 
yen un verdadero procedimiento o medios preparatorios al jui- 
cio. Esta nueva fase del procedimiento, deberá iniciarse con 
una demanda aunque el tramite no es contradictorio, pues la 
pretensión se reclama del juzgador y consiste en la declaración 
de ausencia y aunque los intereses del Ausente están vigilados 
por el Ministerio Público, éste no representa al Ausente en su 
carácter de demandado. 

La finalidad de esta etapa no es ya la protección de los in- 
tereses y bienes del ausente, sino el ejercicio de los derechos de 
terceros, sujetos a la supervivencia o presencia del ausente.l5 

l s  PLANIOIL y RIPERT, opw cit. p 53, dicen: "La declaración de ausencia no 
tiene ya por objeto principal, como las medidas tomadas durante la presunci6n de 
ausencia, proteger los intereses del ausente, sino el permitir el ejercicio, a otras 
personas de los derechos subordinados a su fallecimiento. Son, pues, los titulares 
de esos derechos o sus acreedores los que deben ser considerados como los inte- 
resados a los cuales se abre el art 115 la acción para la declaración de ausencia. 
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AUSENTES E IGNORADOS 47 

La publicación de la demanda deberá hacerse durante tres 
meses, con intervalos de quince días entre cada publicación, 
los cuales deberemos considerar naturales (art. 1177 CC), en la 
Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito Federal y en cuando 
menos dos periódicos principales del domicilio del ausente, re- 
sultando aplicable al caso el comentario formulado con ante- 
rioridad respecto de las publicaciones. 

La demanda también será remitida a los cónsules de Méxi- 
co en los lugares en que pueda presumirse que se encuentra el 
ausente, o que se tengan noticias de él. La finalidad será, ente- 
rarlos a efecto de que se lo comuniquen al ausente en el caso 
de presentarse ante ellos y a su vez informen al juez si tienen 
noticias de él. 

Que la ley confiera acción a los presuntos herederos legiti- 
mos del ausente o bien a sus herederos testamentarios institui- 
dos en un testamento abierto, no debe confundimos con la 
apertura de la sucesión. Recordemos que la sucesión se abre en 
el momento en que muere el autor de la herencia y cuando se 
declara la presunción de muerte de un ausente (art. 1649 CC). 
Por lo tanto. la consulta del testamento público o la apertura 
del testamento cerrado o del ológrafo, tienen la única finalidad 
de determinar quienes son los titulares de la acción y en su 
caso, los depositarios de los bienes del ausente. 

A su vez, la sentencia que declara la ausencia se publicará 
tres veces en los mismos medios, con intervalo de quince días, 
con remisión a los cónsules, repitiéndose ambas publicaciones 
cada dos años hasta que se declare la presunción de muerte. La 
presencia del ausente, de un apoderado o representante o las 

Tales son 1". Los herederos presuntos del ausente, a los que la declaración de 
ausencia permite tomar posesión provisional. con un derecho más o menos am- 
plio, de los frutos y rentas de los bienes del ausente; 2' Sus legatarios y donata- 
rios de bienes futuros que se hallan en una situación análoga, 3". Su cónyuge. al 
que la declaración de ausencia permite exigir la Iiquidación de la sociedad legal 
y ejercitar las ventajas que para el caso de muerte posterior puedan haber sido 
establecidas en el contrato de matnmonio. 4" Los nudo-propietarios de las bienes 
de que el ausente era usufructuario, puesto que la declaración de ausencia sus- 
pende ese usufructo, 5'. Todos aquellos cuyos derechos estuviesen afectados por 
una condición suspensiva consistente en la muerte del ausente (principalmente 
los donatarios que se hubieran reservado el derecho de retracto convencional)". 
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48 FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

noticias de su existencia o paradero, interrumpen el procedi- 
miento (art. 676 CC). 

Seguimos sumando tiempo, tres meses cuando menos, ci- 
tando al ignorado; dos años para el nacimiento de la acción 
para demandar la declaración de ausencia en el caso más bre- 
ve, siete meses más para declararla, es decir, dos años diez me- 
ses y luego permanecemos en esta etapa por 6 años antes de 
poder solicitar la declaración de presunción de muerte, para su- 
mar un total de ocho años y diez meses. Pero como aún no ter- 
minamos el procedimiento de la ausencia, cuya conclusión será 
la presunción de muerte del ausente, primero veremos los efec- 
tos que causa esta declaración. 
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TIULO NOVENO 
EFECTOS DE LA DECLARACIÓN DE AUSENCIA 

La declaración judicial de ausencia, constituye un nuevo esta- 
tus jurídico del sujeto, un nuevo estado civil que repercute en 
sus relaciones jurídicas, producido por la ruptura del individuo 
con el medio social al cual pertenece. Hemos definido el esta- 
do como la situación que guarda una persona en sus relaciones 
jurídicas. La declaración de ausencia, repercute en todas las re- 
laciones jurídicas del sujeto, con la familia a la cual pertenece, 
el Estado, la sociedad, etcétera. 

Este nuevo estatus jurídico, coloca al Ausente en una situa- 
ción de desamparo de su patrimonio, de sus relaciones jurídicas, 
de donde deviene la similitud de la institución con la de los in- 
capaces, la Tutela. Requiere de la intervención del Estado para 
salvaguardar sus intereses patrimoniales y personales ante la 
imposibilidad de hacerlo personalmente. 

En esta etapa, no se hace ningún pronunciamiento respecto 
de la personalidad del Ausente, ésta se mantiene intocada, solo 
se atiende la indefensión de su patrimonio al no encontrarse en 
posibilidad de atenderlo por sí ni por persona designada por 
él, sea su representante o su apoderapo, con facultades suficien- 
tes para administrarlo, tomando las medidas necesarias para su 
conservación. l6  

Esta etapa se caracteriza por los siguientes efectos: 

ROJINA VILLEGAS, OPUS a t . ,  Tomo 1, p. 126, dice: "Por Último, el sistema 
de la ausencia implica tanto la preservación patrimonial, como la liquidación 
ante la presunción de muerte del ausente. En el primer periodo, o sea el de pre- 
servación patrimonial, se adoptan todas las medidas necesarias para proteger los 
bienes del ausente, dando, en su caso. primero la posesión al representante que 
se designe y, después, a los presuntos herederos. En el segundo periodo, una vez 
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1. LA POSESI~N PROVISIONAL 
DE LOS BIENES DEL AUSENTE A FAVOR 
DE SUS HEREDEROS TESTAMENTARIOS 

o LEGÍTIMOS 

En el primer supuesto, la ley se refiere a dos tipos de testa- 
mento, al público y al ológrafo, es decir, a los ordinarios, por lo 
cual al mencionar los testamentos públicos deberemos compren- 
der el abierto, el cerrado y el simplificado, sin embargo jcuál 
fue la razón para desestimar los demás testamentos; es decir, 
los especiales? Si bien el testamento público abierto y el sim- 
plificado son conocidos por cualquier persona sin necesidad de 
apertura y, eficaces sin necesidad de declaración previa de va- 
lidez, no acontece lo mismo con el público cerrado ni el oló- 
grafo, los cuales requieren de un procedimiento especial para 
conocer su contenido y deben ser declarados válidos por el juez 
de lo familiar ante el cual se realice el proceso correspondiente 
a su apertura. Por lo tanto, no encontramos fundamento para 
desestimar los testamentos especiales, lo cual puede afectar los 
derechos de herederos testamentarios, preferentes a los legíti- 
mos, provocando además, un posible conflicto entre ambas cla- 
ses de herederos, pues mientras los legítimos administrarán 
provisionalmente y harán suyos ciertos frutos como lo veremos 
más adelante, los primeros (los testamentarios) podrán llegar a 
ser, de declararse la presunción de muerte del ausente, posee- 
dores definitivos a título de herencia, titularidad que se retro- 
trae al momento del presunto fallecimiento del ausente. 

¿Cómo determina el juez que el testamento presentado, es 
el Último otorgado por el Ausente? La ley, en los casos de trá- 
mites sucesorios, prevé la obligación de los jueces de solicitar 
informes al encargado del Archivo General de Notarias, sobre 
la existencia en dicha oficina, de algún testamento ológrafo del 

que se ha llegado ya a la declaratoria de presunción de muerte. se procede a la 
liquidación del patrimonio del ausente, siguiendo el régimen del derecho heredi- 
tario. Los poseedores provisionales en su calidad de presuntos herederos entran 
a disfrutar de la posesión definitiva de los bienes ya a titulo de herencia, con la 
obligación de restituirlos si el ausente apareciere". 
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AUSENTES E IGNORADOS 5 1 

autor de la sucesión, para que en caso de que así sea, le sea re- 
mitido (art. 1559 CC). También en el caso de la sucesión nota- 
rial, existe la obligación del notario de solicitar informes a la 
misma dependencia y al Archivo Judicial, así como de la oficina 
respectiva del último domicilio del autor de la sucesión, en caso 
de que hubiere sido fuera del Distrito Federal, a fin de acredi- 
tar que el testamento presentado al Notario por todos los here- 
deros, es el último otorgado por el testador (art. 168 LNDF). 
Finaimente el artículo 789 bis del CPC, impone la misma obli- 
gación a ambos. 

Sin embargo, hemos precisado que la declaración de au- 
sencia no produce la apertura de la sucesión del ausente, por 
lo tanto, no se actualizan los supuestos citados en el párrafo 
precedente, no obstante. en base al principio por el cual un tes- 
tamento queda revocado por otro posterior perfecto (art. 1494 
CC), el juez debe cerciorarse de la vigencia del testamento exhi- 
bido por los interesados, para lo cual tiene a su aicance la in- 
formación de las citadas dependencias. 

¿Cuál es la naturaleza de la posesión? Parece necesario 
descartar la posesión originaria. Los herederos no parecen reci- 
bir los bienes a titulo de causahabientes, sucesores del ausente, 
sino como meros depositarios con facultades de administra- 
ción. Sustituyen al representante en estas funciones, por lo tan- 
to, están obligados a garantizar su manejo y cumplir con las 
demás obligaciones impuestas por la ley. Tienen las mismas 
facultades, obligaciones y restricciones que los tutores, lo que 
nos permite concluir su carácter de administradores de un pa- 
trimonio ajeno, cuyo titular se encuentra en imposibilidad de 
actuar personalmente. 

La administración podrá realizarse de manera directa por 
cada uno de los herederos, si los bienes admiten cómoda divi- 
sión, entregando uno o varios bienes a cada heredero, quien será 
el administrador de los mismos y deberá rendir cuenta de su 
administración. Si los bienes no admiten cómoda división, los 
propios herederos elegirán de entre ellos mismos a un adminis- 
trador general y, si no se ponen de acuerdo, el juez lo nombra- 
rá, escogiéndolo de entre los mismos herederos. Con esto que- 
da claro que no puede ser administrador quien no sea heredero. 
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52 FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

Ahora bien, si en el testamento se ha instituido un legado 
¿tiene derecho el legatario a solicitar la posesión provisional 
del bien objeto de su institución? En base a lo dispuesto por 
los artículos 1408 y 1409 del CC, consideramos legítima la so- 
licitud del legatario a la posesión provisional del bien objeto 
del legado. Como veremos más adelante, la posesión provisio- 
nal rinde fmtos al poseedor y si el objeto legado por su propia 
naturaleza se identifica individualmente, se separa de la masa 
hereditaria de manera que no forma parte del patrimonio co- 
mún respecto del cual, los herederos adquieren derechos desde 
el fallecimiento del difunto (art. 1288 CC). Así lo confirma el 
artículo 689 del CC, al conferir al legatario la posibilidad de 
ejercer sus derechos en esta etapa, debiendo en su caso otorgar 
la garantía correspondiente. El mismo derecho tendrán los dona- 
tario~ designados para después de la muerte del ausente. 

Pero, si los herederos reciben los bienes con la finalidad de 
sustituir al representante, en sus funciones como administrado- 
res individuales de determinados bienes ¿por qué la ley los 
considera poseedores provisionales? ¿en el caso de los que no 
administran los bienes, por no admitir cómoda división, por 
qué habría que considerarlos poseedores? 

Es aquí en donde debemos reflexionar si en realidad se tra- 
ta de una posesión derivada, en términos de lo dispuesto por el 
artículo 791 del CC, por la cual los herederos simplemente re- 
ciben la posesión de los bienes en su carácter de administrado- 
res, no de propietarios, cuyas facultades, obligaciones, y res- 
tricciones así parecen confirmarlo. 

Resulta fácil comprender por qué: así como el representan- 
te tiene derecho a ser retribuido por su trabajo, también los po- 
seedores provisionales en funciones de administradores, gozan 
de este ingreso, aunque con reglas diferentes. Sin embargo, el 
derecho a los frutos, que se analizará a continuación, se decreta 
a favor de todos los poseedores y no sólo a favor de los admi- 
nistradores, lo que nos arroja luz sobre el equívoco incurrido 
por el legislador. 

En la exposición de motivos del Código Civil del Distrito 
Federal y Temtorio de la Baja Califomia de 1870, respecto de 
los ausentes encontramos el siguiente texto: 
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AUSENTES E IGNORADOS 53 

... El 111 declara los efectos que debe producir la decisión judicial. 
Se abrirá el testamento cerrado que hubiere, y con todas las for- 
malidades legales se pondrá en posesión provisional a los herede- 
ros testamentarios o legítimos que tengan ese derecho; se dividi- 
rán los bienes, si fuese posible, ó se nombrará un administrador 
general; los herederos que no administren, así como los demás 
que tengan derechos a los bienes, pueden nombrar un interventor, 
pero éstos y aquellos y el que administre, deben dar la garantía le- 
gal, con excepción del cónyuge y los ascendientes en ciertos ca- 
sos. Si el ausente vuelve, recobra sus bienes y la mitad de los fm- 
tos, porque es justo que los administradores reciban alguna 
parte en compensación de su trabajo ... (El subrayado es mío). 

Nótese cómo el legislador confunde su intención con la le- 
gislación. En efecto, s i la  finalidad de conceder a los poseedores 
provisionales el derecho a apropiarse de los frutos industriales 
y la mitad de los naturales y civiles producidos por los bienes 
por ellos administrados fue precisamente por el desempeño de 
esta función, debió precisarlo, pues al conceder dicho derecho 
a todos los poseedores con independencia de que los adminis- 
tren, en realidad les confiere un derecho de goce sobre los mis- 
mos, con derecho a recibir los mencionados frutos por conside- 
rarlos provisionalmente como poseedores originarios, fundando 
su título en la sucesión del ausente, dada la naturaleza a la cual 
va encaminado el procedimiento. 

El legislador, al conceder el derecho de goce a los herede- 
ros, no toma en cuenta la causa de la desaparición del ausente. 
No debería regular de manera igual la ausencia por iniciativa 
propia y la producida en contra de la voluntad del sujeto. En el 
primer caso considero injusta la determinación del legislador 
de conferir al administrador de los bienes del ausente tan solo 
la mitad de los frutos civiles y naturales, pues de no haber in- 
tervenido el poseedor en la administración de los bienes, tales 
fmtos no se habrían producido. 

Pero en el segundo caso, es frecuente, lamentablemente, en 
la época actual, la desaparición de mucha gente por causa de la 
inseguridad que se vive en el país y me atrevo a decir, en todo 
el mundo. 

Todos los días vemos en los medios de comunicación, his- 
torias de desaparecidos por los "levantones" efectuados por el 
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crimen organizado, decapitados, cEerpos desaparecidos por haber 
sido disueltos en componentes químicos, enterrados en fosas 
clandestinas, llamadas popularmente "narcofosas"; gente secues- 
trada y asesinada, enterrada clandestinamente y de la cual no se 
vuelve a tener noticias. Gente secuestrada por años por las Fuer- 
zas Armadas Revolucionarias de Colombia o cualquier otra or- 
ganización clandestina llamada pomposamente "revolucionaria". 
Mexicanos que trascienden las fronteras en busca de trabajo en 
otros lares y de los cuales no se vuelve a tener noticias. Algunos 
emprendieron sus viajes voluntariamente, sin embargo las cau- 
sas de su desaparición posterior pueden ser variadas, voluntarias 
o involuntarias. Pero de otros, se sabe la causa de su ausencia 
y su oposición con la misma, habiéndose producido de manera 
forzada. Consideramos que la legislación debería ponderar es- 
tas situaciones pues dada su enorme diferencia, deberían legis- 
larse de manera distinta, concediendo una justa retribución al 
administrador de los bienes, pero sin privar ni castigar de ma- 
nera gravosa al ausente. 

Sin embargo, debemos puntualizar, la ley no concede a los 
poseedores pr&isionales el-simple carácter de depositarios ad- 
ministradores v vor lo tanto. les concede una remuneración. En .. . 
realidad, al considerarlos poseedores, les está reconociendo el 
carácter de causahabientes del ausente, de adquirentes a título 
de herencia, aunque de manera provisional; es decir, sujeta a la 
aparición o noticias de la existencia del ausente. Por lo tanto, 
como poseedor de buena fe, cuya posesión fue adquirida por 
título traslativo de dominio de manera provisional, hace suyos 
los frutos precisados. Adicionalmente, los considera represen- 
tantes del ausente en todos los actos de administración respecto 
de los bienes cuya posesión les ha sido conferida. 

Confirma nuestro criterio la disposición legal que confiere 
a los herederos del poseedor provisional el derecho de sucederlo 
en la parte que le haya correspondido a aquél, bajo las mismas 
condiciones y con iguales garantías (art. 646 CC). 

Sin embargo, esta posesión es provisional, no solo por la 
incertidumbre del regreso del ausente o la existencia de noti- 
cias respecto de su existencia o la certidumbre de la fecha de 
su defunción, lo cual puede variar las personas con derecho a 

DR © 2009. Colegio de Notarios del Distrito Federal

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3749

www.juridicas.unam.mx  
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
 



AUSENTES E IGNORADOS 5 5 

la herencia, por ello y por estar investido de representación del 
ausente respecto de los actos de administración correspondien- 
tes a dichos bienes, el poseedor provisional debe otorgar ga- 
rantía en los términos prevenidos para el tutor (art. 528 CC), 
pero si esta imposibilitado para otorgarla por los montos exigi- 
dos en dicha norma, el juez, tomando en cuenta las circunstan- 
cias de las personas y de los bienes, podrá disminuir su importe, 
sin bajar de la tercia parte de los valores señalados en la citada 
norma. Mientras no se otorgue la garantía, no cesa la adminis- 
tración del representante. 

No están obligados a dar garantía, el cónyuge, los descen- 
dientes y los ascendientes que como herederos entren en la po- 
sesión de los bienes del ausente, por la parte que en ellos les 
corresponda; el ascendiente que en ejercicio de la patria potes- 
tad administre bienes que como herederos del ausente corres- 
pondan a sus descendientes; si hubiere legatarios, el cónyuge, 
los descendientes y ascendientes darán la garantía legal por la 
parte de bienes que correspondan a los legatarios, si no hubiere 
división ni administrador general (art. 693 CC). 

Si hecha la declaración de ausencia, no se presentan here- 
deros, el Ministerio Público pedirá, o la continuación del repre- 
sentante, o la elección de otro que en nombre de la Hacienda 
Pública, entre en la posesión pro~isional . '~  

2. EJERCICIO DE LOS DERECHOS SOBRE 
LOS BIENES DEL AUSENTE QUE DEPENDEN 

DE SU MUERTE O PRESENCIA 

Resultaría ambicioso pretender explicar todos los derechos 
cuya eficacia está sujeta a la muerte o presencia del sujeto, 
atenta la finalidad de un breviario, sin embargo, no por esto 
debemos dejar en el tintero los principios generales. El CC se 
refiere en particular a dos, los legatarios y los donatarios, en 

l 7  De acuerdo con las modificaciones del CC en la parte relativa a la suce- 
sión legitima, debemos entender al Sistema para el Desarrollo Integral de la Fa- 
milia del Distrito Federal. 
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este último caso debemos suponer las donaciones para después 
de la muerte o mortis causa. 

Resulta que el legislador nuevamente, adelantándose al de- 
senlace del procedimiento de la ausencia, cuya conclusión se 
prevé en la presunción de la muerte del ausente, autoriza pro- 
visionalmente algunos efectos propios de su fallecimiento. El 
legado es la disposición testamentaria, mediante la cual el tes- 
tador, dispone de un bien o establece una prestación a título par- 
ticular, a favor del legatario, por lo tanto, produce efecto a la 
muerte del testador. Pues bien, en este caso, atendiendo a la na- 
turaleza de la institución, el legislador considera conveniente 
adelantar a la muerte del ausente, el ejercicio de derechos que 
dependen de ella, para evitar demérito de los bienes, pero de 
manera provisional, pues exige a los titulares de estos derechos, 
garantizar su restitución en caso de que el ausente se presente 
o se tengan noticias de él. 

En cuanto a las donaciones, consideramos que el legislador 
se refiere a las mortis causa o hechas para después de la muerte, 
pues las donaciones ordinarias no dependen ni de la presencia 
ni del fallecimiento del donante. Por lo tanto, el donatario, una 
vez perfeccionado el contrato, dispone libremente de los bienes 
y en el caso de estar sujeto a condición suspensiva o término, 
ni la ausencia ni la muerte son causas de caducidad de la con- 
dición o del plazo.18 

l8  ROJINA VILLEOAS, OPUS cit., Tomo 11, p. 327, dice: "...Pero, si las partes 
expresamente subordinan todos los efectos del contrato a la muerte del donante, 
la donación que es contrato se sujeta, no obstante, a las reglas de los legados. 
No se trata de un legado, es decir, de una trasmisión a titulo particular operada 
por testamento. En virtud de que se celebra un contrato, hay acuerdo de volunta- 
des, se cumplen todos los requisitos de este acto jurídico y sólo se subordinan 
sus efectos a la muerte del donante. El articulo 2339 estatuye: "Las donaciones 
que se hagan para después de la muerte del donante, se regirán por las disposi- 
ciones relativas del Libro Tercero; y las que se hagan entre consortes por lo dis- 
puesto en el Capitulo VII, Titulo V del Libro Primero". Es decir se aplican las 
disposiciones relativas a sucesiones, pero dentro de ellas debemos determinar 
cuáles son las reglas que rigen este contrato de donación que surtirá sus efectos a 
la muerte del donante. Como en el régimen de la sucesión existen dos formas de 
trasmisión, tanto por lo que se refiere al patrimonio como a bienes determina- 
dos, es decir, trasmisión a titulo universal a favor de los herederos y a titulo par- 
ticular, en relación con los legatanos, es indiscutible la vaguedad del art. 2339 
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AUSENTES E IGNORADOS 57 

El legislador abre la puerta a todos los demás derechos re- 
vestidos de esta naturaleza; es decir, cuyo ejercicio dependa de 
la muerte o presencia de éste. Su tratamiento excede la exten- 
sión de este trabajo, por lo cual solo mencionamos los siguientes: 

a. El derecho de subrogación de los derechos del arrenda- 
tario, en el arrendamiento de fincas urbanas destinadas a la ha- 
bitación, por muerte del arrendatario y a favor de las personas 
en el mismo precisadas (artículo 2448-H CC). 

b. El derecho del aparcero de levantar las mieses o cose- 
char los frutos en que deba tener parte, sin dar aviso al propie- 
tario o a quien haga sus veces, de conformidad con los artícu- 
los 2743 y 2744 CC. 

c. Los convenios que se celebren sobre los derechos suce- 
sorio~ del ausente, pues al presumirse su defunción, no podrán 
ser atacados por tratarse de una sucesión futura, pues para ello 
deberá el opositor, probar la existencia del ausente. 

d. El derecho de usufmcto, el cual supone la supervivencia 
del usufmctuario, deberá suspenderse, al igual que cualquier 
otro derecho vitalicio que corresponda al ausente, como son el 
derecho real de uso y el de habitación, los cuales ya no podrán 
ejercitarse. 

3. SUSPENSIÓN DEL CUMPLIMIENTO 
DE LAS OBLIGACIONES QUE DEBEN CESAR 

A LA MUERTE DEL AUSENTE 

a. De conformidad con el artículo 2515 del CC, el contrato 
de comodato termina por la muerte del comodatario, por lo tan- 
to, el estatus del ausente, le permite suspender sus obligaciones 
al comodante, es decir, suspender el uso gratuito del bien objeto 
del contrato. 

debe entenderse sólo para aplicar las disposiciones de los legados en los que hay 
como en la donación, una transferencia a titulo particular ... en la donación uni- 
versal por causa de muerte hay también, por una disposición expresa, una trans- 
ferencia a titulo universal, ya que el donatario debe considerarse como heredero, 
convirtiéndose en representante del difunto, causahabiente de su patrimonio y 
responsable en su activo, pero a beneficio de inventario", 
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5 8 FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

b. De conformidad con el artículo 2595 fracción 111 CC, el 
mandatario podrá suspender el ejercicio del mandato, salvo 
desde luego que se refiera al poder general del cual hemos 
hablado al tratar el tema de los ausentes con representación, 
así como las salvedades contempladas en el artículo 2600; es 
decir, deberá continuar el ejercicio del mandato hasta que se 
designe un representante que provea a la administración de los 
bienes objeto del mandato. De la misma forma, el mandante 
podrá suspender el cumplimiento de sus obligaciones para con 
el mandatario. 

c. El artículo 2742 del cc, establece como causa de termi- 
nación del contrato de aparcería el fallecimiento del aparcero, 
por lo tanto, el dueño del predio podrá suspender el cumpli- 
miento de sus obligaciones desde la declaración de ausencia 
del aparcero. 

d. La obligación del pensionista de pagar la renta en el 
contrato de renta vitalicia , termina por la muerte de la persona 
de cuya supervivencia se haya hecho depender su vigencia, por 
lo tanto, al situarse el supuesto en la persona del ausente, el 
pensionista podrá suspender el pago de la renta. 

4. INTERRUPCION 
DE LA SOCIEDAD CONYUGAL 

Quizás debemos empezar por entender el concepto inte- 
rrupción para comprender el alcance de los efectos producidos 
por la declaración de la ausencia. 

La interrupción es la acción o efecto de interrumpir. A su 
vez, interrumpir es impedir la continuidad de algo. En el caso a 
estudio, la declaración de ausencia interrumpe la sociedad con- 
yugal; es decir, impide que continúe, produciendo el efecto so- 
cietario de disolución y obligada liquidación. Es la declaración 
de ausencia para la sociedad conyugal, lo que para la sociedad 
civil sería el vencimiento anticipado del plazo por mutuo con- 
sentimiento y, consecuente inmediata liquidación. 

Por lo tanto, no solo se interrumpen los efectos de la socie- 
dad para el futuro; es decir, se dejan de producir gananciales 
para ambos cónyuges, sino debe liquidarse, entregando al cón- 
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AUSENTES E IGNORADOS 5 9 

yuge presente sus bienes propios y los correspondientes a las 
gananciales generadas hasta el día en que la declaración de 
ausencia haya causado ejecutoria. según las capitulaciones 
matrimoniales, procediendo con respecto de los del ausente, a 
entregarlos a sus poseedores provisionales. A partir de este mo- 
mento. el cónyuge presente puede disponer de los bienes pro- 
pios y de los recibidos por gananciales libremente. Sin embargo 
y como lo precisaremos más adelante, la sociedad puede resta- 
blecerse y continuar en un futuro, por lo cual el legislador no 
ha considerado a la declaración de ausencia como causa de ter- 
minación de la sociedad, sino solo su interrupción con los pre- 
cisados efectos.19 

Pero puede suceder que en las capitulaciones matrimoniales 
se hubiera estipulado la continuidad de la sociedad conyugal, no 
obstante la ausencia de uno de los cónyuges, en cuyo caso, de- 
berá estarse a las convenciones por ellos otorgadas y por lo tanto 
el cónyuge presente conserva su posesión y goce, y consecuen- 
temente los poseedores provisionales no recibirán los bienes. 

Si el cónyuge ausente regresa o se prueba su existencia, se 
restaura la sociedad conyugal, lo cual es posible al no haberse 
extinguido sino solo interrumpido, pero los bienes recibidos y 
dispuestos por el cónyuge presente no se restituyen, pues su 
disposición fue legítima, estando exento de responsabilidad 
frente al cónyuge ausente. 

5. DERECHO A ALIMENTOS 
DEL CÓNYUGE PRESENTE 

Si el cónyuge presente no fuera heredero, ni tuviere bienes 
propios, tendrá derecho a alimentos. 

l9 Consideramos más explícitas las disposiciones del Código Civil de 1874. 
el cual establecía en sus artículos 650 y 655 lo siguiente: "El cónyuge presente 
recibirá desde luego sus bienes propios y los gananciales que le correspondan 
hasta el día en que la declaración de ausencia haya causado ejecutoria. De unos 
y otros podrá disponer libremente" "Si después de haber sido hecha la declara- 
ción de ausencia, regresare el cónyuge ausente. quedará restaurada la sociedad 
conyugal, si ha sido interrumpida conforme al art. 648; mas los gananciales ad- 
quiridos serán propios del cónyuge que los adquirió". 
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T~TULO DÉCIMO 
PRESUNCIÓN DE MUERTE DEL AUSENTE 

La presunción nunca producirá el mismo efecto que produce la 
certeza del fallecimiento del ausente. Este último es causa de 
extinción de la personalidad, porque de conformidad con lo dis- 
puesto por el artículo 22 del CC, la capacidad jurídica de las 
personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por 
la muerte. El procedimiento de la ausencia, no concluye con la 
declaración de muerte del ausente y por lo tanto con su capaci- 
dad jurídica, sólo establece la presunción de su fallecimiento, 
lo cual no extingue la personalidad jurídica del sujeto. Hemos 
sostenido y lo seguimos haciendo, la presunción de muerte del 
ausente, como la propia declaración de ausencia, establecen un 
nuevo estatus jurídico del sujeto, el cual no es compatible con 
la extinción de su personalidad. 

Pero antes de continuar, aclaremos el concepto de presun- 
ción legal. Dicho concepto lo encontramos en el artículo 379 del 
CPC, el cual establece: "Presunción es la consecuencia que la 
ley o el juez deducen de un hecho conocido para averiguar 
la verdad de otro desconocido, la primera se llama legal, y la 
segunda humana". Nuestro caso encuentra fundamento en la pn- 
mera, la presunción legal. 

En efecto, cuando a todos los hechos constitutivos de los 
supuestos de derecho, fundamento de la declaración de ausen- 
cia del individuo, se suma el transcurso de seis años sin la 
presencia o noticias del ausente, la ley presume su muerte. Y 
la presume, porque no puede declarar su fallecimiento, pues la 
única forma auténtica para acreditarlo es mediante un certifi- 
cado de defunción, en formato expedido por la Secretaría de 
Salud y suscrito por médico legalmente autorizado (art. 117 
CC y 87 RRCDF), documento revestido por ley, de pleno 
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AUSENTES E IGNORADOS 6 1 

valor probatorio respecto del día, hora, lugar y causas del fa- 
llecimiento. 

Retomando entonces el tema de la presunción de muerte, 
decimos que produce un nuevo estatus jurídico del individuo, 
respecto del cual se han actualizado todos los supuestos ne- 
cesarios estudiados en los títulos anteriores. Este estatus in- 
terrumpe sus relaciones jurídicas (las cuales constituyen el 
contenido del estatus o estado, segun lo definimos en el título 
segundo), dejándolas en suspenso, mientras no se produzca al- 
guna prueba en contra de los supuestos que han servido de fun- 
damento para declarar la presunción de muerte. 

Esta resolución no constituye cosa juzgada respecto del es- 
tado civil del ausente (arts. 93, 94 CPC), en caso de que éste o 
el presuntamente muerto se presente o se tengan noticias de su 
existencia, tiene a su alcance la acción de restitución, la cual 
será tratada en título posterior, quedando demostrado con ello, 
que el ausente o presuntamente muerto, conserva su personali- 
dad y capacidad jurídica. Nótese que la ley no da a la declara- 
ción, la naturaleza de una resolución sujeta a condición resolu- 
toria, pues con absoluta claridad la trata con el carácter de 
presunción legal. 

Por las razones anotadas, el legislador considera a los pre- 
suntos herederos como poseedores definitivos y no propieta- 
rios de los bienes. La transmisión de los mismos se funda en 
una presunción legal juris tantum; es decir, aquella que admite 
prueba en contrario la cual, una vez acreditada, destruye los 
efectos de la declaración. En el caso concreto, la prueba es la 
presencia del ausente o presunto muerto o la certeza de su 
existencia por noticias recibidas con posterioridad a la declara- 
ción judicial, pero desde luego, respetando los derechos adqui- 
ridos por terceros de buena fe y a titulo oneroso. 

Pero, mientras no exista esta prueba en contra, la sentencia 
declarativa de este nuevo estatus jurídico, producirá todos los 
efectos del fallecimiento del ausente, como si efectivamente 
hubiera perdido su personalidad y capacidad jurídicas. Por lo 
tanto, deberá abrirse la sucesión, determinar ahora sí, con base 
en la fecha de la declaración de la muerte, quienes son los he- 
rederos, ya sea testamentarios o legítimos del ausente, éstos a 
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su vez, tendrán derecho de exigir cuentas a los poseedores pro- 
visionales, ya no estarán obligados a garantizar su eventual 
responsabilidad frente al ausente en caso de que se presente y 
podrán disponer libremente de los bienes. Estos efectos los tra- 
taremos en el título siguiente. 

Pero antes de tratar los efectos específicos de la presunción 
de muerte del ausente, debemos hacer mención a otras situa- 
ciones jurídicas que producen plenos efectos extintivos de la 
personalidad, al certificar la defunción de un sujeto, basada en 
una simple presunción legal. 

De manera contraria a lo sucedido con los ausentes, el pri- 
mero de estos casos prevé, la existencia de un cadáver, pero no 
identificable por haberse producido la muerte a consecuencia 
de una inundación, naufragio, incendio, explosión, terremoto o 
cualesquiera otro siniestro. Existe entonces sí, un cadáver, es 
decir un cuerpo humano respecto del cual se ha certificado la 
pérdida de la vida, ésto será el contenido del certificado de de- 
función, pero se ignora su identidad, pues no hay forma de re- 
conocerlo. Sin embargo, dice la ley (art 123 CC), se levantará el 
acta de defunción, la cual es prueba plena del fallecimiento de 
un sujeto (art. 39, 50). El acta debe contener el nombre, ape- 
llido, edad, ocupación y domicilio que tuvo el difunto; es decir, 
éste deberá estar identificado. ¿Cómo se establecerá su identidad 
si el cadáver está desfigurado, de manera irreconocible? 

Pues bien, el acta se forma con los datos que ministren los 
que lo recogieron, los cuales pueden ser totalmente desconoci- 
dos del difunto y por lo tanto no podrán aportar sino los he- 
chos por ellos presenciados, tales como el haber recuperado el 
cadáver del lugar del siniestro, las ropas que llevaba puestas y 
los artículos y objetos con él encontrados. De manera tal que la 
identidad del difunto deberá establecerse a base de presuncio- 
nes (algunas señas que aún subsistan, sus vestidos y objetos con 
él encontrados, como puede ser una identificación oficial, aun- 
que no sea posible confrontar los rasgos fisonómicos de la fo- 
tografía con el cadáver por estar desfigurado), produciendo sin 
embargo, la certeza de su muerte. 

Pero el segundo caso es aun más serio, pues se trata de 
asentar un acta de defunción de un sujeto cuyo cadáver ni si- 
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AUSENTES E IGNORADOS 63 

quiera se tiene a la vista, es más, no se ha encontrado. por lo 
cual ni siquiera hay forma de establecer una presunción de iden- 
tidad. En este caso la presunción legal tiene por fundamento un 
hecho conocido y plenamente probado, la certeza de que la per- 
sona de la cual se trata ha sucumbido en el lugar del desastre. 
Deberá probarse entonces, que la persona ingresó al lugar del 
siniestro, su permanencia hasta el momento del catastrófico 
evento y su desaparición posterior, elementos todos, funda- 
mento de la presunción legal (art. 124 CC). 

Estos supuestos desde luego, están fuera del tema que nos 
ocupa, pues no son considerados ausentes, sino simple y llana- 
mente fallecidos. 
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T~TULO UNDÉCIMO 
EFECTOS DE LA PRESUNCI~N DE MUERTE 

Ya adelantamos que la presunción de muerte no tiene efecto 
extintivo de la personalidad del ausente, se trata de un nuevo 
estatus jurídico, sus relaciones se colocan en un estado latente, 
permitiendo la producción provisional de efectos jurídicos que 
presuponen su fallecimiento, pero siempre sujetos a la acción 
de restitución concedida al ausente, cuyos alcances veremos en 
título posterior. Este estado jurídico es reconocido indirecta- 
mente por la propia ley, al extinguir los efectos de la posesión 
definitiva por el regreso del ausente o con las noticias ciertas de 
su existencia (art. 71 1 CC). 

Al asimilar, aunque con ciertas reservas, la presunción de 
muerte y el fallecimiento del ausente, el legislador admite la 
producción de los efectos propios de la extinción de la perso- 
nalidad del ausente, y como consecuencia, sus relaciones jurí- 
dicas, tanto patrimoniales como personales. 

Por razón natural, los efectos se producen en las personas 
relacionadas con el presunto difunto, su cónyuge, sus hijos su- 
jetos a patria potestad, sus pupilos, sus presuntos herederos, le- 
gatarios, donatarios, nudo propietarios de los bienes sobre los 
cuales tenía el usufructo, el uso, la habitación y cualesquiera 
otros derechos y obligaciones, pues todos se extinguen con la 
declaración. 

Ahora sí procede la apertura de la sucesión,20 debiéndose 
ejecutar el último testamento perfecto otorgado por el testador, 
sin importar si se trata de un testamento ordinario o especial. 

2o "ART. 1649 CC.-La sucesión se abre en el momento en que muere el 
autor de la herencia y cuando se declara la presunción de muerte de un ausente". 
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AUSENTES E IGNORADOS 65 

La ley, en la etapa de la declaración de la ausencia, impidió la 
aplicación de los últimos al limitarse a los testamentos ordina- 
rios (art. 679), por lo cual el heredero instituido en cualquier 
testamento especial, pudo ser privado de la posesión a la cual 
tenía derecho desde la declaración de ausencia (art. 681), sin 
embargo, la ley le confiere una acción restringida para recla- 
mar los frutos y los bienes de su propiedad, lo cual considera- 
mos injusto, pues no hay razón aparente para desestimar los 
testamentos especiales. 

Los herederos, legítimos o los instituidos en cualquier es- 
pecie de testamento, entran en la posesión definitiva de los 
bienes, lo cual es consecuencia de la apertura de la sucesión, 
disposición conforme con sus efectos, pues desde el falleci- 
miento de su autor, los herederos adquieren derecho sobre la 
masa hereditaria como a un patrimonio común, mientras no se 
hace la división, por lo tanto, son considerados legítimos posee- 
dores de los bienes, derechos y acciones del difunto (arts. 1288 
CC y 812 CPC). Esta posesión ya no está limitada, los herede- 
ros del presunto muerto son considerados verdaderos propieta- 
rios, con la salvedad anotada de responder a éste por medio de 
la acción de restitución. 

Por lo tanto, el poseedor definitivo ya no está obligado a 
otorgar fianza y la que hubiera otorgado, deberá cancelarse. 
Está legitimado para exigir cuentas al poseedor provisional y 
en su caso al administrador general. 

Sin embargo, si se probare de manera cierta la fecha de la 
defunción del presunto muerto, la herencia se defiere a favor de 
quienes debieron heredar en dicha fecha (art. 706 CC). No obs- 
tante, estos herederos no recibirán los frutos completos corres- 
pondientes a la época de la posesión provisional, ya que los 
poseedores harán suyos todos los fmtos industriales que hayan 
hecho producir a dichos bienes y la mitad de los fmtos natu- 
rales y civiles y, por lo que hace a los generados durante la 
época de la posesión definitiva, pertenecen en su totalidad al 
poseedor. 

Ahora sí, se extingue la sociedad conyugal, sin embargo 
las consecuencias de la extinción resultan en idénticos térmi- 
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nos con las de la suspensión, con la salvedad de la imposibili- 
dad de restablecerse. 

Resulta innecesario hacer una lista de consecuencias pro- 
ducidas por la presunción de muerte, como lo anticipamos, el 
legislador lo asimila a la extinción de la personalidad, aun y 
cuando reconoce derechos al ausente, en el caso de desvirtuar 
las presunciones legales fundamento de la declaración. 
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Encontramos su antecedente en el derecho romano, el cual con- 
fería la acción "in integrum restitutio" entre otros, a aquellas 
personas privadas de ciertos derechos por no haberlos podido 
ejercitar, por encontrarse ausentes por causa necesaria. Vemos 
aquí una distinción no prevista por nuestra legislación, la ac- 
ción de restitución, como lo veremos más adelante, no distin- 
gue entre la ausencia voluntaria y la forzada y además tiene 
efectos  limitado^.^' 

Nuestra legislación distingue los derechos adjetivos conce- 
didos al ausente de los del presunto muerto. En el primer caso, 
la acción conferida al ausente tiene por objeto recobrar sus bie- 
nes del poseedor provisional, toda vez que ésta no permite al 
poseedor disponer de los bienes, por lo tanto, la reivindicación 
será siempre en contra del poseedor provisional. 

Pero por lo que hace a los fmtos, la ley solo confiere al au- 
sente, acción para recuperar la mitad de los naturales y civiles, 
conservando el poseedor provisional los industriales y la otra 
mitad de los naturales y civiles. Esta acción caduca, en el mo- 
mento en el que el ausente es declarado presuntamente muerto. 
No aplica en este caso el plazo máximo de la prescripción 
negativa de 10 años y, por lo tanto, el poseedor provisional 
no podrá adquirir los bienes por prescripción positiva. Desde 

'' PETIT (Derecho Ronlono, p. 692) dice "Cuando alguna persona era lesio- 
nada por la realización de un acto jurídico o la aplicación de un principio de De- 
recho civil y este resultado era contrario a la equidad, podía dirigirse al pretor, 
solicitando de él la in integmm restitutio. Se llamaba así la decisión en virtud de 
la cual el pretor, teniendo por no sucedida la causa del perjuicio, destmía los 
efectos poniendo las cosas en el estado en que estaban antes". 
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68 FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

luego, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 72 1 CC, 
no se suspenden los términos de la prescripción por causa de 
ausencia, pero en este caso, la ley establece una norma de pres- 
cripción de carácter especial, condicionándola con la caduci- 
dad de la acción de restitución del ausente, no siendo aplicable 
la citada norma general. 

Pero la acción tiene un tratamiento distinto cuando se con- 
fiere al presunto muerto, pues en este caso, el poseedor defini- 
tivo es considerado dueño de los bienes y por lo tanto puede 
realizar todos los actos de dominio. De tal forma que si no hu- 
biere enajenado los bienes, de él podrá recuperarlos; pero si los 
hubiera enajenado, dice la ley, sólo podrá recuperar su precio. 

En este punto la ley no distingue, sin embargo considera- 
mos aplicable al caso el principio contemplado por el mismo 
código en relación con el enriquecimiento ilegítimo. Finalmen- 
te, el regreso del presunto muerto o noticias ciertas de su exis- 
tencia, producen la ineficacia de la sentencia constitutiva de 
este nuevo estatus jurídico, y la ilegitimidad del enriqueci- 
miento de los presuntos herederos por haber recibido los bie- 
nes por un título inexistente, por lo tanto, deberemos distinguir 
lo siguiente: 

Si la enajenación se hizo a titulo oneroso, es decir, si se 
pactó y recibió un precio a cambio de los bienes, el propietario 
podrá reivindicar el precio o los bienes recibidos a cambio (ya 
sea que se hubiere celebrado una compraventa o una permuta). 
Si el precio aún no ha sido pagado, consideramos dos opcio- 
nes, subrogarse en el crédito (cobro del precio), o resolver el 
contrato en virtud de la falta de legitimación superviviente del 
vendedor ante el regreso del ausente, quien no podrá reivindi- 
car el precio pues éste no ha sido pagado. Reconocemos sin 
embargo difícil la procedencia de ésta última opción, toda vez 
que no obstante no estar pagado el precio por haberse concedido 
plazo para dicho efecto (en caso contrario habría causal de 
rescisión del contrato por morosidad en el pago), el contrato 
se consumó con el acuerdo de las partes respecto de la cosa y 
el precio, cuando el vendedor gozaba de legitimación para ena- 
jenar los bienes y por lo tanto es un adquirente a título oneroso 
y de buena fe. 
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Pero si la enajenación se hizo a titulo gratuito, el propieta- 
rio no podría recuperar ni sus bienes ni el precio recibido por 
ellos, por lo que consideramos equitativo aplicar la disposición 
correspondiente al enriquecimiento ilegítimo, concediéndole 
acción para reivindicar sus bienes del adquirente (art. 1886 CC). 

Finalmente, la acción de restitución otorga al propietario de 
los bienes enajenados por el presunto heredero, la acción para 
reclamar la entrega de los bienes adquiridos con el precio reci- 
bido. La dificultad en este caso, será acreditar en juicio cuáles 
bienes adquirió el poseedor definitivo con el precio de los ena- 
jenados. Por la naturaleza fungible del dinero, podrá acreditarlo 
mediante presunciones, es decir, pruebas indirectas. Si con pos- 
terioridad a la enajenación de sus bienes, el poseedor adquirió 
otros del mismo o menor valor a los enajenados, podemos pre- 
sumir que fueron adquiridos con el precio obtenido por la venta 
de aquellos. 

En este caso, el propietario ya no tiene derecho para recla- 
mar el pago de las rentas ni los frutos, éstos ceden a favor del 
poseedor definitivo o del adquirente de los bienes, en el último 
supuesto. 
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T~TULO DÉCIMO TERCERO 
EFECTOS DE LA AUSENCIA RESPECTO 

DE LOS DERECHOS EVENTUALES DEL AUSENTE 

La ley prevé dos supuestos, un derecho adquirido por el ausente 
o presunto muerto y derechos hereditarios a favor de un sujeto 
en cualquiera de estos supuestos. 

Respecto del primero, establece la obligación de quien re- 
clame un derecho del ausente o presunto muerto, de probar que 
éste vivía durante el tiempo en que era necesaria su existencia 
para adquirir aquel derecho. 

Este pudiera ser el caso de un heredero legítimo o testamen- 
tario o bien, legatario del presunto muerto, quien deberá probar 
que el ausente o presunto muerto adquirió los bienes que ahora 
reclama para sí. Pongamos el caso del legado de un bien, si el 
bien se encuentra en el haber hereditario, el legado será válido 
y por lo tanto, el legatario será considerado poseedor provisio- 
nal o definitivo, dependiendo de la etapa del proceso de la au- 
sencia, más si el bien no se encuentra en el haber hereditario, 
por no ser el caso del legado de bien ajeno, el legado no surtirá 
efecto alguno (art. 1427 CC). 

Por lo tanto, el legatario al alegar su derecho al bien legado, 
deberá acreditar el título por el cual el ausente adquirió dicho 
bien y en su caso, su existencia cuando lo adquirió. Si el au- 
sente a su vez adquirió el bien por herencia o legado, deberá 
acreditar su existencia en el momento del fallecimiento del de 
cujus, pues es requisito indispensable para tener derecho a la 
herencia (arts. 22 y 13 13-1 CC). 

Respecto del segundo supuesto, la capacidad para here- 
dar solo encuentra limitación en la propia ley, por lo tanto, sal- 
vo los casos expresamente determinados por la misma, todo 
sujeto goza de este derecho. Sin embargo, en el artículo 1313-1 
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del CC, establece la incapacidad para heredar a las personas 
carentes de personalidad jurídica. Como lo precisamos al inicio 
de este trabajo, la personalidad jurídica es el reconocimiento del 
legislador a un sujeto para ser titular de derechos y obligacio- 
nes, a lo cual denomina capacidad jurídica, la cual inicia con el 
nacimiento y termina con la muerte (art. 22 CC). 

Por lo tanto, resulta clara la disposición mediante la cual 
se priva al declarado presuntamente muerto para concurrir a 
una sucesión, pues el efecto de la declaración es la extinción 
de su personalidad, aunque con las salvedades precisadas en 
diverso título de este trabajo. Por lo tanto, mientras no se des- 
virtúen los supuestos de dicha declaración, el presunto muerto 
no puede adquirir nuevos derechos. 

Sin embargo, esto no resulta tan claro cuando se trata del 
sujeto llamado a la herencia y respecto del cual se ha emitido 
una declaración de ausencia, puesto que en este caso no se pro- 
duce ningún efecto extintivo de su personalidad, no obstante, 
el legislador se adelanta y lo priva del derecho a la herencia 
como si ya no tuviera personalidad juridica. 

Y esto se concluye de la ley (art. 716 CC), cuando ante la 
delación hereditaria del declarado ausente o presuntamente muer- 
to, le impide entrar a la herencia, la cual establece, deberá de- 
ferirse a favor de los coherederos de aquél (derecho de acrecer) 
o de quienes deban suceder por su falta (herederos sustitutos). 

Pero el legislador nos muestra una vez más, que su inten- 
ción no es desconocer la personalidad del ausente ni del de- 
clarado presuntamente muerto, al obligar a los coherederos o 
herederos sustitutos, a practicar un inventario en forma de los 
bienes que reciban y considerarlos como poseedores provisiona- 
les o definitivos, de los bienes que por la herencia debían co- 
rresponder al ausente, según la época en que la herencia se de- 
fiera (art. 717cc). Esto en atención a las acciones restitutorias 
conferidas al ausente y presunto muerto y la acción de petición 
de herencia. 

En el primer supuesto, cuando es excluido de la herencia 
por sus coherederos ante el derecho de acrecer, el ausente o pre- 
sunto muerto conserva la acción de petición de herencia, la cual 
podrá ejercitar dentro de los diez años siguientes a la declara- 
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72 FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

ción de herederos. Del mismo modo, sus acreedores, mediante 
la acción oblicua, acreditando previamente la existencia del 
ausente o presunto muerto en el momento en el cual se abrió 
la sucesión, podrán ejercitar la acción para recibir la herencia 
o legado instituidos a favor del hoy ausente o presunto muerto. 
Sin embargo, quienes hayan entrado a la herencia de buena 
fe, harán suyos los frutos percibidos, sean naturales, civiles o 
industriales. 
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T~TULO DÉCIMO CUARTO 
PROCEDIMIENTO 

Existe en nuestra legislación civil, una distinción entre las nor- 
mas sustantivas, contenidas en el Código Civil, y las normas 
adjetivas, reguladas por el Código de Procedimientos Civiles. 
En el primero se regulan los derechos propios de las institu- . - 

cioneS, regulatorios de las relaciones jurídicas y, en el se- 
gundo, los procedimientos establecidos conforme al artículo 14 
~onstitucioial,  por medio de los cuales se hacen valer los de- 
rechos sustantivos. Sin embargo, existen instituciones regula- 
das por el Código Civil, tanto en su estructura sustantiva como 
en el procedimiento aplicable para el ejercicio de los derechos 
conferidos. 

Este es el caso de la institución de la Ausencia en todas 
sus etapas. No existe en el CPC, procedimiento especial para 
tramitarlas, tampoco aplica al caso concreto el juicio ordinario 
civil, pues el código civil establece el procedimiento especial 
aplicable al caso. Y bien podemos afirmar su naturaleza espe- 
cial, pues nuestra legislación no prevé un juicio preparatorio 
aplicable a la fase de las medidas provisionales; tampoco prevé 
un procedimiento ordinario en el cual el ausente es deman- 
dado y representado por el Ministerio Público. No, en nuestro 
caso se trata de un procedimiento especial sumamente largo y 
costoso. 

Viene a colación lo manifestado por Venustiano Carranza 
en los considerandos de la Ley Sobre Relaciones Familiares, de 
fecha 9 de abril de 1917, es decir, hace más de 90 años: 

Que tratándose de ausencia, las disposiciones del Código Civil 
satisfacen en lo general el objeto para que fueron dictadas, pero 
expedidas en una época en que las comunicaciones eran muy difí- 
ciles, establecieron plazos muy largos para la declaración de la 
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ausencia y de la presunción de muerte, plazos que, en la actualidad, 
no sólo son inútiles, sino también perjudiciales, pues durante ellos 
los bienes del ausente se demeritan y no se explotan debidamen- 
te, lo cual redunda en perjuicio de los herederos presuntos y de la 
misma sociedad, que tiene esencial interés en la debida explotación 
de la riqueza; 

Hace 90 años se consideraban largos los plazos del proce- 
dimiento, imaginémonos ahora, en donde las comunicaciones 
han evolucionado de tal forma que cada sujeto tiene consigo un 
aparato de comunicación, sea teléfono celular, radio comunica- 
ción o cualquier otro que le permite estar en contacto inmediato, 
con el mismo número en cualquier parte del planeta. Una época 
en la cual, la comunicación vía intemet es tan inmediata y 
efectiva que incluso nos permite enviar al otro lado del planeta, 
vía electrónica, documentos completos en tan solo cuestión de 
segundos. 

¿Qué diría ahora Venustiano Carranza? ¿Qué la institución 
ya no tiene razón de ser? ¿Qué en la época en la cual se previó 
había mayores casos de ausencia? Reflexionemos un momento. 
¿Cuántos pueblos en Jalisco o Michoacán, resultan fantasmas en 
virtud de la cantidad de pobladores que han emigrado a otros 
países en busca de trabajo, cruzando de manera irregular las 
fronteras y residiendo ilegalmente en dichos lugares, permane- 
ciendo incomunicados, en muchos casos por seguridad personal, 
pero en otros por voluntad propia, dejando a sus familias y sus 
bienes en total abandono? Y en el caso de las desapariciones 
forzadas, personas secuestradas y asesinadas cuyo paradero se 
ignora? En fechas recientes se han conocido varios casos de este 
tipo, en los cuales se ha descubierto después de un año, la ilegal 
sepultura de personas secuestradas y asesinadas por sus victi- 
mario~. Otras desaparecidas forzadamente y asesinadas, cuyos 
cuerpos fueron cremados ilegalmente. 

Definitivamente y por desgracia, no es raro el caso de los 
desaparecidos en esta época, sin embargo, el procedimiento 
marca larguisimos plazos para su conclusión, resultando ade- 
más muy costosas las publicaciones preceptuadas. 

De manera enunciativa, precisamos los pasos del proce- 
dimiento. 
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AUSENTES E IGNORADOS 

1. MEDIDAS PROVISIONALES 

a. Depositaría de los bienes del ignorado. Se decretan in- 
mediatamente por el juez de lo familiar del ultimo domicilio 
del presunto ausente,22 debiendo acreditar los supuestos de la 
ausencia como lo hemos precisado en el título correspondiente, 
y mientras transcurre el término para la declaración de ausencia. 

b. Una vez asegurados los bienes, el ignorado será citado 
por edictos para que se presente en los términos ya estudia- 
dos, por un plazo que no será menor de tres meses ni excederá 
de seis. 

c. Publicados los edictos, remitirá copia a los cónsules 
mexicanos de los lugares del extranjero en que se puede presu- 
mir que se encuentra el ausente o que se tengan noticias de él. 

d. Resolverá lo relativo a los menores que se encuentren 
bajo su patria potestad. 

e. Concluido el término del llamamiento sin que se presente 
el ignorado, designará un representante. 

f: Establece la legitimación de quienes pueden ser deposi- 
tarios, quienes pueden designar y ser representantes. 

g. Cada año durante los dos que dura esta etapa, en el día 
que corresponda a aquel en que hubiere sido nombrado el re- 
presentante, se publicarán nuevos edictos llamando al ausente, 
haciendo constar el nombre y domicilio del representante y el 
tiempo que falta para que se cumpla el plazo anunciado. 

h. Los edictos se publicarán por dos meses, con intervalo de 
quince días, en los principales periódicos del último domicilio 
del ausente, y se remitirán a los cónsules como lo precisamos. 

a. Pasados los dos años, nace la acción para solicitar la de- 
claración de ausencia, pero en caso de que el ausente haya 

22 De conformidad con el articulo S2 fracción 11 de la Ley Orgánica del 
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, corresponde a los Jueces de 
lo Familiar. conocer de los asuntos relativos al estado civil y ausencia de las 
personas. 

DR © 2009. Colegio de Notarios del Distrito Federal

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3749

www.juridicas.unam.mx  
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
 



dejado o nombrado apoderado general para la administración de 
sus bienes, la acción se produce a los tres años, contados desde 
la desaparición del ausente, si en este período no se tuvieren 
ningunas noticias suyas, o desde la fecha en que se hayan teni- 
do las últimas, con independencia de que el poder tenga vigen- 
cia por mayor plazo. 

b. El juez deberá analizar la demanda y, de encontrarla 
fundada, dispondrá su publicación durante tres meses, con in- 
tervalos de quince dias, en la Gaceta Oficial del Distrito Fede- 
ral, y en los principales periódicos del último domicilio del au- 
sente, y la remitirá a los cónsules como lo hemos precisado. 
Reiteramos nuestros comentarios en relación con los periódi- 
cos en los que se deben publicar los edictos. 

Estas publicaciones tienen como finalidad, llamar al ausente 
para que se presente, sin embargo, no debemos entender esto 
como una demanda y un plazo para su contestación. En este 
procedimiento no existe actor ni demandado, ni prestaciones re- 
clamadas; tiene por objeto acreditar los supuestos jurídicos 
constitutivos de un nuevo estatus jurídico del ausente, provo- 
cado por situaciones de hecho, las cuales deberán haber sido 
acreditadas en una fase anterior a la demanda de declaración 
de ausencia y constituirán el fundamento de la acción. Sin em- 
bargo y como lo hemos precisado, estas situaciones de hecho, 
fundamento del estatus jurídico, deben prolongarse en el tiempo 
por el espacio suficiente, para producir los efectos jurídicos de 
la ausencia. Por esta razón, la acción nace dos años después 
de haber sido plenamente acreditados los supuestos jurídicos, 
por lo que con la demanda deberán acompañarse las constan- 
cias necesarias para acreditar el cumplimiento del plazo. Con- 
secuentemente, el juzgador tan solo confiere al ausente una 
última oportunidad de presentarse o de recibir noticias ciertas 
de su paradero, antes de dictar la declaración de ausencia. No 
haciéndolo dentro del plazo de cuatro meses desde la fecha de 
la última publicación, si no hubiere oposición de algún intere- 
sado, el juez declarará en forma la ausencia. 

c. La oposición deberá fundarse en el hecho de que el au- 
sente tiene paradero conocido y por lo tanto, podrá Ilamársele 
para que se presente, desvirtuando con ello los supuestos jurí- 

DR © 2009. Colegio de Notarios del Distrito Federal

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3749

www.juridicas.unam.mx  
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
 



AUSENTES E IGNORADOS 77 

dicos en los cuales se funda el procedimiento. En el caso que 
tuve oportunidad de intervenir, una sobrina de la supuesta au- 
sente, se apersonó al procedimiento y se opuso a la declaración 
de ausencia, avisando al juez del domicilio de mi cliente, pro- 
cediendo el juzgador a llamarla, y una vez apersonada ante el 
juzgador, sobreseyó el procedimiento y levantó las medidas 
provisionales decretadas, restituyendo sus bienes con los fru- 
tos correspondientes. 

Nuevamente, la declaración de ausencia debe publicarse tres 
veces en los periódicos mencionados, con intervalo de quince 
días, remitiéndose a los cónsules como esta prevenido respecto 
de los edictos y dichas publicaciones se repetirán cada dos años, 
hasta que se declare la presunción de muerte. 

3. DECLARACI~N DE PRESUNCI~N 
DE MUERTE 

Transcurridos seis años desde la declaración de ausencia, 
el juez, a instancia de parte interesada, y continuando el estatus 
del ausente en los términos anunciados, declarará la presun- 
ción de muerte. La resolución declarando la presunción de muerte 
es apelable. 

4. COMENTARIOS GENERALES 

Como podemos observar, este procedimiento no lleva el 
curso de un juicio común, en el cual se fija la litis con la de- 
manda, contestación de la demanda, reconvención y contes- 
tación de la reconvención, se ofrecen y desahogan pruebas y 
se dicta sentencia. En este procedimiento, no existe demanda- 
do, no obstante la obligación del Ministerio Público de velar 
por los intereses del ausente, pues aquél no lo representa en el 
procedimiento, solo lleva a cabo una función de curador del pro- 
cedimiento, vigilando el cumplimiento de todos los requisitos 
procedimentales y la salvaguarda de sus derechos adjetivos. 
Por otro lado, ni el representante ni los poseedores provisio- 
nales y definitivos representan al ausente en este procedimien- 
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78 FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

to, no obstante ser sus legítimos procuradores en juicio y fuera 
de él. 

La legal estructura del procedimiento, nos permite con- 
cluir la naturaleza preparatoria de las medidas provisionales en 
caso de ausencia. Desde luego, resultan aplicables las disposi- 
ciones del CC y no las del CPC, con excepción de la contenida 
en el artículo 199. En efecto, para la determinación de las me- 
didas provisionales, deben acreditarse los hechos constituti- 
vos de los supuestos jurídicos para la declaración de la ausen- 
cia, y dictarse las medidas procedimentales correspondientes 
para asegurar que dichos supuestos se prolongan en el tiempo, 
por el lapso suficiente para producir los efectos jurídicos con- 
templados por el CC. 

La continuidad de los supuestos se acredita con la carencia 
de oposición en este procedimiento preparatorio al juicio de 
ausencia, sea por la presencia del ausente o por haber noticias 
de su paradero. De manera clara y precisa, el artículo 669 del 
CC, concede acción para pedir la declaración de ausencia, pa- 
sados dos años desde el día en que haya sido nombrado el re- 
presentante. Lo cual indica, de manera contundente, que la fase 
en comento es, en efecto, un medio preparatorio a este juicio. 
Por lo tanto, quien ejercite la acción de declaración de ausen- 
cia, deberá solicitar al juez, mandar a agregar las diligencias 
practicadas para que surtan sus efectos, de conformidad con lo 
dispuesto por el artículo 199 del CPC. 

No sucede lo mismo con la declaración de presunción de 
muerte, ésta sera solicitada en el mismo juicio de la declara- 
ción de ausencia cuando haya transcurrido el plazo legal. 

Como vemos, el procedimiento resulta excesivamente largo 
y costoso. Primero por la cantidad de tiempo determinado para 
las actuaciones judiciales, el llamamiento al ausente y el plazo 
conferido para su presentación. Segundo, por la cantidad de pu- 
blicaciones y envíos, determinados por el legislador para loca- 
lizar al ausente. ¿Podríamos siquiera imaginar el costo de tantas 
publicaciones? Y, después de tantos años, por lo menos 9, si 
sumamos los establecidos para la declaración de ausencia y la 
presunción de muerte, más los transcurridos por el curso normal 
de las actuaciones judiciales, ¿existirá aún interés en continuar 
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AUSENTES E IGNORADOS 79 

con el procedimiento? ¿no se habrá encontrado alguna otra so- 
lución practica para disponer de los bienes o derechos del au- 
sente, provocando con ello inseguridad jurídica? 

Considerando la inmediatez de las comunicaciones actuales, 
y con igual inquietud que Don Venustiano Carranza en 1917, 
proponemos una reforma a efecto de agilizar el procedimiento, 
disminuir sustancialmente los plazos para la presentación del 
ausente, el número de publicaciones y en general, los plazos 
que debe observar el juzgador para dictar sus determinaciones. 
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T~TULO DÉCIMO QUINTO 
APLICACIÓN RETROACTIVA DE LAS 

DISPOSICIONES CORRESPONDIENTES 
A LA INSTITUCIÓN 

El artículo quinto del CC, en concordancia con la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos, establece que nin- 
guna ley o disposición gubernativa, deberá aplicarse retroacti- 
vamente en perjuicio de persona alguna. Nace así la interro- 
gante, respecto de las disposiciones legales aplicables en el caso 
de la ausencia y presunción de muerte. ¿Deberán aplicarse las 
disposiciones vigentes en el momento de la desaparición del au- 
sente, o por el contrario, las vigentes al iniciar el procedimiento 
correspondiente? 

La solución dependerá de la naturaleza jurídica de las dis- 
posiciones aplicables en materia de ausentes e ignorados. Si las 
consideramos derechos subjetivos, no podrían aplicarse retroac- 
tivamente, pues afectarían negativamente la esfera jurídica del 
ausente o presunto muerto, pero si del análisis resultan disposi- 
ciones adjetivas, la solución será enteramente contraria. 

El derecho subjetivo confiere una facultad a su titular, se 
divide en derechos reales y personales, según dicha facultad 
se ejerza sobre una cosa o se dirija a una o varias personas.23 

23 GARC~A MAYNES (Introducción al Estudio del Derecho, p. 36) dice: "El 
derecho en su sentido objetivo, es un conjunto de normas. Trátase de preceptos 
imperativo-atributivos, es decir, de reglas que, además de imponer deberes, 
conceden facultades ... Frente al obligado por una norma jundica descubrimos 
siempre a otra persona facultada para exigirle el cumplimiento de su deber. La 
autorización concedida al pretensor por el precepto es el derecho en sentido sub- 
jetivo.. El derecho subjetivo es una función del objetivo. Éste es la norma que 
permite o prohibe; aquél, el permiso denvado de la norma. El derecho subjetivo 
no se concibe fuera del objetivo, pues siendo la posibilidad de hacer (o de omitir) 
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AUSENTES E IGNORADOS 8 1 

El derecho adjetivo, se refiere a disposiciones de carácter pro- 
~ e s a l . ~ ~  

Como lo hemos precisado, a pesar de estar contenidas en el 
código sustantivo, las disposiciones en materia de ausentes e ig- 
norados, regulan el procedimiento necesario para poner en mo- 
vimiento el aparato del Estado, con la finalidad de declarar este 
nuevo estatus del sujeto, por lo tanto, son de naturaleza adjetiva y 
no confieren derechos sustantivos. Su vigencia se determina por 
el inicio del procedimiento y, no pueden modificarse o alterarse 
por reformas legislativas posteriores, en perjuicio del ausente. 

Se ha discutido por ejemplo, si resultan aplicables las dispo- 
siciones del cc, resultado de la modificación legislativa plasma- 
da en el Decreto de fecha 28 de diciembre de 1985, publicado 
en el Diario Oficial de la Federación de fecha 10 de enero de 
1986, en vigor desde esa fecha, relativas a la materia que nos 
ocupa y objeto de estudio en el titulo siguiente, que contemplan 
casos específicos de desaparición con procedimientos breves 
para la declaración de presunción de muerte. 

DOM~NGUEZ MART~NEZ (Derecho Civil, p. 252), ha sosteni- 
do su inaplicación retroactiva, por resultar en perjuicio del au- 
sente, pues la presunción de muerte es extintiva de la persona- 
lidad y por lo tanto afecta su esfera jurídica.25 

lícitamente algo. supone lógicamente la existencia de la norma que imprime a la 
conducta facultada el sello positivo de la licitud. El derecho suhjetivo se poya 
en el objetivo.. " A su vez, VILLORO TORANZO, p. 6, dice. "El derecho como fa- 
cultad recibe el nombre de "derecho subjetivo", por atender al "sujeto" que tiene 
la facultad o poder (el derecho), bajo la protección de la ley. de usar y disponer 
de algo libremente y con exclusión de los demás". 

24 El Diccionario Jurídico Mexrcano define al derecho adjetivo "Así, se 
dice que la clasificación derecho adjetivo contiene las normas que regulan la 
utilización de los aparatos del Estado que aplican el derecho Normalmente, se 
piensa en el derecho procesal, como el que contiene las normas adjetivas. La 
clasificación derecho sustantivo se refiere a las normas que conceden derechos e 
imponen obligaciones, excepto las relacionadas con el proceso". 

25 Comentando el articulo 705 del CC "A propósito de lo contenido en la 
parte transcrita del precepto indicado, debemos tener en consideración que el 
texto del mismo fue modificado por reformas publicadas en el Diario Oficial de 
10 de enero de 1986. con vigencia a partir del mismo día: la situación vivida en la 
ciudad de México a consecuencia de los sismos sufridos por ella en septiembre 
de 1985 fue el motivo de tales reformas. En efecto, hasta antes de estas modifi- 
caciones, todos los supuestos caían en un segundo párrafo del articulo señalado. 
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82 FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

Por nuestra parte, hemos sostenido que si bien la declara- 
ción de muerte produce efectos propios de la extinción de la 
personalidad, es constitutiva de un nuevo estatus jurídico y por 
lo tanto, no resulta asimilable a la extinción de la capacidad ju- 
rídica. Pero con independencia de ello, confirmamos la natura- 
leza adjetiva de las disposiciones aplicables en el procedimiento 
y por lo tanto, su aplicación no resulta retroactiva, pues su vi- 
gencia se determina por el inicio del procedimient~.~~ 

el cual aludía a participación en una guerra, estar a bordo de un buque que nau- 
fragara o verificación de explosión, incendio, terremoto, inundación u otro si- 
niestro semejante, con el señalamiento de una declaración de presunción de 
muerte directa a los dos años de acaecido el acontecimiento origen de la desapa- 
rición de alguien. 

Como podrá observarse, los dos años se conservan en el texto actual del 
precepto únicamente para el caso de participación en guerra, naufragio, inunda- 
ción y otros siniestros semejantes. En cambio, si la desapanción es a consecuen- 
cia de incendio, explosión, terremoto o catástrofe aérea o ferroviaria, será sufi- 
ciente el transcurso de seis meses a partir del trágico acontecimiento para que el 
Juez competente declare la presunción de muerte. 

En relación con lo anterior, parecen aconsejables dos comentarios. Por una 
parte, haber reducido a seis meses el plazo para la declaración de presunción de 
muerte se antoja una precipitación exagerada, pues hay que partir de la trascen- 
dencia de la declaración de la presunción de muerte, es precisamente el señala- 
miento de la terminación de una personalidad jurídica, aun cuando sea de manera 
meramente presuntiva. Es también de tener en consideración por la otra, que dicha 
reforma no podrá aplicarse respecto de personas desaparecidas a consecuencia 
de los sismos de 85, pues ello sería una aplicación retroactiva en su perjuicio; 
más bien, su aplicación deberá ser para cualquier situación que haya llegado o 
llegare a presentarse durante su vigencia con su tratamiento nuevo al respecto." 

26 En este sentido ROJINA VILLEGAS (OPUS cit., p. 245) nos dice: "De acuer- 
do con la tesis que hemos sustentado, relativamente a la actualización de las 
consecuencias, y considerando además que la acción es un supuesto jurídico con- 
dicionante, de carácter autónomo, que engendra un derecho público subjetivo dis- 
tinto del derecho privado subjetivo, que tuvo o pudo haber tenido el actor, es 
evidente que este derecho público de acción nace hasta el momento en que se 
entabla la demanda, y, por lo tanto, su fecha de presentación determinará la apli- 
cación de la ley antigua o nueva, de tal manera que si conforme a la nueva ley 
se engendra un derecho de acción que no reconocía la antenor, para determinado 
contrato, como este derecho es autónomo e independiente del derecho subjetivo 
privado (real o personal de contratante), debe estarse a lo que la nueva ley dis- 
ponga; pero evidentemente que si el cambio de legislación ocurre después de 
presentada la demanda, el actor no podrá pretender ejercitar una acción superve- 
niente invocando la ley nueva". Por su parte, FERRARA, citado por Rojina, dice 
que "la capacidad jurídica y la capacidad de obrar constituyen un estado, una 
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AUSENTES E IGNORADOS 83 

MESSINEO (opus cit., p. 138), hablando de los desapareci- 
dos, nos relata la aplicación retroactiva de la ley de 3 de julio de 
1949 a casos sucedidos en la primera guerra mundial: 

Cuando se trate de militares desaparecidos durante la guerra de 
1940-1945, si el recurso iniciado ha sido acompañado de la decla- 
ración de imposibilidad de encontrar al militar.. .el juez instructor 
tiene la facultad de no seguir el procedimiento instructorio de que 
trata el art. 728 del Cód. de Proc. Civ. (art. 2 de la ley de 3 de ju- 
lio de 1949, n. 320); con lo cual queda acelerado el procedimiento 
para declarar la muerte presunta. 

En el mismo sentido PLANIOL-RIPERT (opus cit., p. 53)  "Las 
formalidades precedentes las simplifican los cuatro primeros 
artículos de la ley de 25 de Junio de 1919, cuando la desapari- 
ción del ausente proviene de un hecho de guerra ocurrido entre 
el 2 de agosto de 1914 y el 23 de octubre de 1919". Esto refi- 
riéndose a acontecimientos de la primera guerra mundial, a los 
cuales les es aplicable una ley posterior. 

Por lo tanto, concluimos aplicables las reformas de las dis- 
posiciones relativas a los ausentes e ignorados, a todos los ca- 
sos cuyos procedimientos no han sido iniciados. 

condición, no un simple hecho jurídico. A ellos pues se aplica siempre la ley 
nueva . El juicio es una serie de actos y de hechos, cada uno de los cuales, 
siendo en si mismo completo y autónomo, está regulado por la ley del tiempo 
en que se realiza". El mismo Rojina cita la siguiente tésis: "RETROACTIVIDAD, 
TEORIAS SOBRE ~A.-Sobre la materia de irretroactividad, existen diversidad de 
teorías, siendo las más frecuentes, la de los derechos adquiridos y de las expecta- 
tivas de derecho y la de las situaciones generales de derecho o situaciones abs- 
tractas y situaciones concretas, siendo las primeras. el mandamiento de la ley, 
sin aplicación concreta de la misma. El derecho adquirido es definible, cuando 
el acto realizado introduce un bien, una facultad o un provecho al patnmonio de 
una persona, y el hecho efectuado no puede afectarse ni por la voluntad de quie- 
nes intervinieron en el acto, ni por disposición legal en contrano, y la expectativa 
de derecho es una esperanza o una pretensión de que se realice una situación ju- 
rídica concreta, de acuerdo con la legislación vigente en un momento dado. En 
el primer caso, se realiza el derecho y entra al patnmonio; en el segundo, el de- 
recho está en potencia. sin realizar una situación jurídica concreta, no formando 
parte integrante del patnmonio; estos conceptos han sido acogidos por la Suprema 
Corte, como puede verse en las páginas 226 y 227 del Apéndice al Tomo L del 
Semanario Judicial de la Federación, al establecer: "Que para que una ley sea 
retroactiva. se requiere que obre sobre el pasado y que lesione derechos adquiri- 
dos bajo el amparo de leyes anteriores, y esta última circunstancia es esencial" 
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TITULO DÉCIMO SEXTO 
DESAPARECIDOS 

No obstante encontrarse regulados en el capítulo de Ausentes e 
Ignorados, los desaparecidos no son ni uno ni otro, ni requie- 
ren agotar dichas instancias para ser declarados presuntamente 
muertos. 

Al tratar los elementos de la ausencia, precisamos el aleja- 
miento del domicilio, la ausencia de noticias, ignorancia de su 
paradero y abandono de los bienes, prolongado por cierto pla- 
zo, para producir la presunción de ausencia, sin embargo, en el 
caso cuyo estudio nos ocupa, estos elementos no se producen, 
debido a la súbita desaparición del sujeto, producida por un si- 
niestro en el lugar en el cual se encontraba o como consecuen- 
cia directa de éste. 

Nuestra ley distingue dos supuestos en los cuales autoriza 
un tracto breve para declarar la presunción de muerte, sin ne- 
cesidad de agotar el procedimiento de la ausencia (art. 705 se- 
gundo y tercer párrafos CC). 

El primer supuesto se refiere a los sujetos desaparecidos al 
tomar parte en una guerra, o por encontrarse a bordo de un bu- 
que que naufrague, o al verificarse una inundación u otro si- 
niestro semejante. 

La primera reflexión se presenta por la parte final del su- 
puesto, pues la ley se refiere a otro siniestro semejante, por lo 
cual debemos definir si se refiere a la inundación o a los tres 
precisados. Como podemos observar, la naturaleza de los su- 
puestos es totalmente distinta. La guerra es un conflicto bélico 
en el cual existe eminente riesgo de perder la vida, pues se en- 
frentan dos bandos distintos, cuya finalidad es derrotar al con- 
trario con el uso de la fuerza y la persuasión de su aniquila- 
miento. El naufragio de un buque es un siniestro producido por 
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AUSENTES E IGNORADOS 

la naturaleza o por la negligencia del hombre, pero no tiene na- 
turaleza bélica, es muy posible salvar la vida, pues los buques 
cuentan con elementos destinados a asegurar a los pasajeros en 
situaciones de esta naturaleza, por lo tanto, no reúne las mismas 
probabilidades de perder la vida que en el primer supuesto; por 
último, la inundación puede ser un hecho de la naturaleza o del 
hombre, pues una inundación generalmente se produce por tor- 
mentas, las cuales producen una precipitación pluvial mayor a 
la que puede absorber el subsuelo o el sistema hidráulico del 
drenaje o bien por el desagüe de una presa provocado por el 
hombre o como sucede en las grandes ciudades, por el descuido 
en la limpieza del drenaje. Por lo tanto, si consideramos la posi- 
bilidad de cualquier otro siniestro semejante, tendnamos que in- 
cluir motín, revuelta, incendio, explosión, descarrilamiento de 
un tren, terremoto, tsunami, huracán, catástrofe aérea, etcétera, 
pues todos participan de la misma naturaleza, sin embargo el 
legislador les confiere un tratamiento distinto. 

En efecto, en los casos contemplados en el primer supuesto, 
será necesario acreditar que el desaparecido fue visto por última 
vez en campaña, en el buque que naufragó o en el lugar de la 
inundación, y no aparezca su cadáver, para declararlo presunta- 
mente muerto sin necesidad de agotar el procedimiento de la au- 
sencia. Sin embargo y tomando en consideración el plazo legal 
para el nacimiento de la acción (dos años desde la desaparición), 
será prudente tomar las medidas provisionales para el asegura- 
miento de los bienes, debiendo designarse un representante. 

El segundo supuesto, se refiere precisamente a otros sinies- 
tros que nos parece pudieran estar incluidos dentro de la gene- 
ralidad del supuesto anterior, es decir, "siniestros semejantes". 
Y es que el legislador se refiere en este caso a incendio, explo- 
sión, terremoto o catástrofe aérea o ferroviaria. Yo le pregunto 
al lector ¿qué diferencia existe entre un naufragio y una catás- 
trofe aérea o ferroviaria? Desde luego no me refiero al objeto 
material de los acontecimientos fácticos, pues es obvia la dife- 
rencia entre un buque. un avión y un ferrocarril, sino a los 
efectos que esos siniestros producen. En todos, el sujeto desa- 
parece como consecuencia del desastre producido por el sinies- 
tro. El terremoto así como la inundación, es un hecho de la na- 
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86 FRANCISCO JOSÉ VISOS0 DEL VALLE 

turaleza, con consecuencias catastróficas, con evidente riesgo 
de la vida para quienes tienen la desgracia de encontrarse en el 
lugar del desastre, pero el legislador les da un tratamiento muy 
diferente. 

En este segundo supuesto, solo exige fundada presunción 
de que el desaparecido se encontraba en el lugar del siniestro o 
catástrofe, para declararlo presuntamente muerto. 

Como podemos observar, en el primer supuesto debe acre- 
ditase de manera fehaciente, que el desaparecido estaba en cam- 
paña, a bordo del buque o en el lugar de la inundación en el 
momento del siniestro, mientras que en el segundo una mera 
presunción será suficiente para que el sujeto sea declarado pre- 
suntamente muerto. Como consecuencia de estos supuestos, el 
plazo para la declaración es sumamente más corto, se requieren 
solo seis meses desde la actualización del siniestro o catástrofe. 
Pero además, el legislador reconoce la obsolescencia del pro- 
cedimiento de la ausencia en cuanto a los largos plazos y cos- 
tosas publicaciones de edictos llamando al ausente, al establecer 
en esta reforma de 28 de diciembre de 1985, en vigor a partir 
del 10 de enero de 1986, un plazo máximo al procedimiento de 
treinta días, tres publicaciones durante el procedimiento y sin 
costo alguno para el promovente. 

La realidad es que no pudo hacerlo más breve, sin embargo 
nos preguntamos ¿si está desaparecido el sujeto, en un mes apa- 
recerá? Y no es que pretenda que se alargue el procedimiento, 
sino establecer la conveniencia de las publicaciones, cuando la 
declaración se basa en hechos productores de una presunción 
fundada de muerte del desaparecido. 

Consideramos que debenan asimilarse los dos supuestos, 
con el procedimiento establecido para el segundo, debido a que 
participan de la misma naturaleza y por lo tanto de la presun- 
ción fundada de la muerte del desaparecido. 
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