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Introduccion

La incertidumbre sobre la existencia humana genera una situacion juridica par-
ticular, que si bien no es tan comuin como la muerte, es perfectamente posible.
Es mas, podriamos decir que tales supuestos, al menos derivados de siniestros,
son mas frecuentes de lo que tradicionalmente se piensa. Esto porque, aun
cuando modernamente han aumentado progresiva y sustancialmente las formas
de comunicacion, la existencia de éstas no constituye elemento suficiente para
sostener que quien desaparece y no se comunica con sus allegados ha fallecido.
La muerte como hecho juridico que despliega importantes consecuencias,
precisa de prueba cierta. La imposibilidad de probar la muerte cuando ella se
asocia a la incertidumbre sobre la existencia humana, nos coloca en el ambito
del tema que presentamos. De alli la necesidad de atender al status legal del ser
humano que desaparece de su sede juridica y del cual no se tienen noticias.

El ordenamiento juridico debe, entonces, proveer a solucionar o mitigar tal
situacion, y surge asi la figura de la “ausencia”, a saber, la situacion de la per-
sona natural que desaparece de su sede juridica y de la cual no se tienen noti-
cias. Se trata de aquel individuo respecto del cual reina incertidumbre sobre
su existencia; se tiene la creencia o presuncion de que ha muerto pero, al no
existir la prueba efectiva, ha de seguirse un procedimiento especial a objeto
de llegar a un estado que, si bien no se asimila en nuestro Derecho a la muerte,
comparte algunos de sus efectos.

Por medio de la presente investigacion, pretendemos adentrarnos en el estu-
dio de la institucion de la ausencia, particularmente en lo atinente al “proce-
dimiento judicial” que ha de seguirse al efecto. Creemos que si bien algunos

Profesora Titular. Jefe del Departamento de Derecho Privado. Jefe de la Catedra de
Derecho Civil I Personas. Investigadora-Docente Instituto de Derecho Privado. Ha
sido profesora de Derecho Civil I Personas, Derecho Civil III Obligaciones y Derecho
Civil IV Familia y Sucesiones, asi como en la Especializacion de Derecho Procesal.
El presente corresponde al trabajo de ascenso presentado para optar dentro del esca-
lafon docente universitario a la categoria de TITULAR defendido el 24 de octubre de
2012, donde el jurado (Fernando Martinez, Mariolga Quintero y Jesus Caballero) por
unanimidad acord6 otorgar mencion honorifica y recomendar su publicacion.
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autores nacionales han tratado el punto, seria provechoso escudrifiar los deta-
lles procesales que rodean la figura. Toda vez que tal procedimiento se preci-
sa respecto de los terceros que alegan tener derechos sobre los bienes del
ausente a fin de entrar en posesion de los mismos', para finalmente acceder
a la disposicion de tales.

Para lo anterior hemos dividido nuestro estudio en varios puntos o items:
1. Generalidades; 2. La no presencia; 3. La ausencia (nocion, antecedentes,
naturaleza juridica, interés y otras legislaciones); 4. Régimen ordinario de la
ausencia (fases); 4.1. Ausencia Presunta (Presuncion de Ausencia); 4.2.
Ausencia Declarada (Declaracion de Ausencia); 4.3. Muerte Presunta (Presun-
cion de Muerte); 5. Presuncion de Muerte por Accidente (régimen especial en
caso de siniestros); 6. Otros problemas juridicos derivados de la ausencia;
7. Incidencia practica; 8. Consideraciones finales.

El esquema que hemos presentado sera nutrido a los fines de nuestro estudio
con la busqueda, sistematizacion y analisis de la legislacion, la doctrina
—tanto nacional como extranjera—, y la jurisprudencia. Respecto de esta
ultima, combinamos la busqueda electronica, con los repertorios tradiciona-
les y algunas revisiones directas de los expedientes®. Quisimos finalmente
indagar, entre otros aspectos, sobre la incidencia practica del procedimiento
de ausencia (referida en el item 7), y a tal efecto, buscamos la opinion de
algunos jueces de instancia y de Municipio, fundamentalmente del Area
Metropolitana de Caracas, que amablemente respondieron nuestras interro-
gantes, permitiendo con ello contar con una suerte de investigacion de campo
a los fines de completar nuestro estudio. En la busqueda de informacion por
parte de los Juzgadores sobre la frecuencia del procedimiento y algunas de
sus incidencias, éstos nos ofrecieron valiosas opiniones sobre ciertos aspectos
del proceso en estudio. Tales consideraciones nos permitieron combinar la
abundante informacion teérica con la experiencia practica de quienes han visto
de cerca —aunque en forma escasa— el tdpico que nos ocupa. Algunos

' Bien sea “provisional” o “definitiva”, segun la etapa procedimental de que se trate.
2 En aquellos supuestos en que tales decisiones por su antigua data no se registraban
en internet.
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Juzgadores manifestaban inmediatamente la escasez de la figura en su expe-
riencia profesional, alguno graciosamente nos comenté que pareciera una
situacion mas bien de “novela”, aunque las sentencias citadas en las siguien-
tes lineas dejan constancia de que las situaciones noveleras son mas comunes
de lo que parecen.

Consideramos que el tema de la ausencia es digno de estudio por tratarse de
un estado o situacion que afecta los intereses y relaciones de la persona natural,
pero que, a su vez, diverge sustancialmente de las demas figuras estudiadas
en el curso de la materia de “Derecho Civil I” (Personas). Ello se evidencia,
inclusive, en la ubicacion sistematica de tal institucion en los diversos progra-
mas de la asignatura, esto es, practicamente al final de los mismos, porque
realmente no es asimilable ni parecida a alguno de los temas previos®. Resulta
asi util, o al menos interesante, profundizar en la naturaleza y procedimiento
de un tema que, inclusive, por su ubicacion?, en ocasiones lamentablemente
se suele pasar por alto, dada la premura o escasez de tiempo en el cumpli-
miento del programa académico.

Sin embargo, la ausencia es fundamentalmente un instituto procesal porque
repercute en el plano practico y efectivo del Derecho una vez que es declarada,
y ello ciertamente requiere del respectivo “procedimiento”. De alli que la
regulacion de la ausencia se traduzca, amén de sus presupuestos y efectos, en
normas adjetivas consagradas en el Codigo Sustantivo. Nuestra dedicacion al
area de Derecho Civil I (Personas) combinada con la formal Especializacion
en Derecho Procesal’, nos permitid acceder con detalle al iter procedimental
del régimen de la ausencia, combinando asi lo sustantivo con lo adjetivo,
como hemos hecho en otrora oportunidad®. Es indudable que mal se puede

3 Tales como la muerte o los regimenes de incapaces.

Al final del Programa o los textos de la asignatura.

5 Nuestra area de dedicacion por la que concursamos por oposicion es “Derecho Civil I
Personas” aunque también hemos incursionado en la investigacion de Familia y Suce-
siones. No obstante, obtuvimos el titulo de Especialista en Derecho Procesal en 2001.
A saber, con nuestra tesis de Especialista en Derecho Procesal, en el que estudiamos
“el procedimiento de incapacitacion”, combinando las normas sustantivas sobre la
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acceder al Derecho Procesal sin manejar el Derecho sustantivo, pero cuando
éste se revierte en normas adjetivas se hace imperativo adentrarse a institutos
caracteristicos del proceso. Es por ello que titulamos el presente trabajo “El
procedimiento de ausencia” y no simplemente “la ausencia”. Asi pues, la
ausencia sin lugar a dudas, presenta un contenido mas adjetivo que sustantivo.

Vale observar que nuestro estudio se limita al procedimiento previsto para el
régimen ordinario de la ausencia y el régimen especial o abreviado de presun-
cioén de muerte por accidente previsto en el Codigo Civil, y no a la variaciones
que implica el fuero especial derivado de la minoridad por aplicacion de la
normativa especial de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes, que, segiin veremos, prevé un procedimiento ordinario conten-
cioso y un procedimiento de jurisdiccion voluntaria. Aunque, ciertamente, el
régimen del Codigo sustantivo en materia de ausencia presenta indudable apli-
cacion en dicha jurisdiccion especial, pues por expresa disposicion de la refe-
rida ley especial (articulo 452) a propdsito de los procedimientos, el Codigo
Civil tiene caracter supletorio en lo que no se oponga a lo previsto en la Ley
Organica para la Proteccion de Nifios, Nifnas y Adolescentes.

Por otra parte, la figura de la ausencia en general, no ha sido objeto de un
minucioso estudio particular por parte de la doctrina nacional, que se ha limi-
tado a tratarla a través de los respectivos Manuales de Derecho Civil I (Perso-
nas)’, salvo la monografia de Hanna Binstock dedicada especificamente a la
presuncion de muerte por accidente, es decir, al régimen especial o abreviado
de la ausencia. Vale también referir el breve ensayo de “La ausencia” de
Orlando Gravina. De alli que pensamos que seria ttil considerar procesal-
mente el régimen general y especial de la ausencia a los fines de un estudio

capacidad con las disposiciones adjetivas contenidas tanto en el Codigo Civil como en
el Codigo de Procedimiento Civil.

Resefiados a lo largo de estas lineas, amén del Manual de Derecho Civil I (Personas),
de quien suscribe, vale citar: José Luis Aguilar Gorrondona, Francisco Hung Vaillant,
Gustavo Contreras Briceflo, Antonio Marin Echeverria, Alberto La Roche, Mary Sol
Graterol, Oscar Ochoa Gomez, Luis Alberto Rodriguez y Emilio Calvo Baca. Cabe
igualmente resenar autores clasicos pero mas antiguos, tales como Anibal Dominici,
Luis Sanojo, Victor Granadillo y Florencio Ramirez.
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detallado, lo cual queda constatado ante ciertas impropiedades o confusiones
que se derivan de algunas decisiones judiciales encontradas. En la doctrina
extranjera, Corral Talciani, en su trabajo sobre el tema, adjudica la escasez doc-
trinaria de la ausencia en Chile, a la aversion que rodea la tematica de la muerte,
lo que repercute en el retraso de un estudio detallado sobre la ausencia®. Sin
embargo, en la doctrina venezolana asociada al Derecho Civil extrapatrimonial
son muchos los institutos que reclaman un desarrollo detallado, al margen de
la aversion o pasion por los distintos temas que conforma dicha area juridica.
La ausencia es uno de esos tantos topicos que precisa de un analisis doctrinario.

El estudio del “Derecho de la Persona o Derecho Civil I’ nos ha permitido en
otras oportunidades pasearnos por aspectos fundamentales relacionados con
el ser humano, tales como el inicio y fin de la personalidad juridica, a saber,
la muerte como Unica circunstancia extintiva de la subjetividad humana. En
tal oportunidad’, hicimos una breve referencia a la distincion entre la “muerte”
y la “presuncion de muerte”, pero el desarrollo de esta tltima y su procedi-
miento, ciertamente, constituye un aspecto que precisa mayor analisis.

En efecto, la minuciosidad que precisa un trabajo para optar al maximo esca-
lafon decidimos volcarla en una institucion que, a nuestro parecer, reclama un
estudio pormenorizado en el ordenamiento juridico venezolano. Asi pues, la
necesidad de escoger un tdpico a los fines de nuestro ascenso a la categoria
de profesora “Titular”, constituye, sin lugar a dudas, una excelente oportuni-
dad para obligarnos con inspiracion al estudio de un tema que contrasta lo
enigmatico con lo juridico. Adicionalmente, la oportunidad me permite, inclusive,

8 Véase: Corral Talciani, Hernan: Desaparicion de personas y presuncién de muerte
en el Derecho Civil chileno. Editorial Juridica de Chile. S/1, 2000, pp. 9-10, seiala
que la muerte es un hecho indudablemente vinculado a la existencia humana, pero en
sus largos periodos de investigacion, a proposito del trabajo, se topo con expresiones
de repugnancia aunque algunas disimuladas a propdsito del tema en estudio. Esa aver-
sion colectiva sobre el fin de la vida humana ha influido, a decir del autor, en la acti-
tud de los estudiosos concretamente en el tema de la ausencia que ha visto seriamente
postergado los esfuerzos doctrinales modernos.

A saber, nuestra tesis de Doctorado en Ciencias Mencion “Derecho” versaba sobre el
“Inicio y extincion de la personalidad juridica del ser humano”.
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completar un capitulo en mi desarrollo académico, pues tardé muchos afios
en decidirme a escribir sobre la “ausencia”, sin imaginar, en un comienzo,
que ella constituiria el tema de cierre de un delicioso ciclo asociado a la tema-
tica de la Persona. De seguidas, presentamos entonces el camino o iter proce-
dimental que debe recorrer quien tiene interés sobre la incertidumbre de un
ser humano. Agradezco a quienes me permitieron presentar este recorrido'®
de una institucion extrafia por su naturaleza, timida en su incidencia y lejana
por su ubicacion en el programa de la asignatura, pero, a su vez, eventual-
mente inevitable en el quehacer humano.

1. Generalidades
La existencia o subjetividad juridica de la persona natural o corporal esta

limitada por dos hechos juridicos: el nacimiento con vida y la muerte!!.
Es decir, la personalidad humana no es eterna para el Derecho, sino que su

19 A mi familia, porque su apoyo me permitié dedicarme por completo a la actividad

académica. Entre ellos a quienes ya partieron, mi padre y mi hermano Gerénimo,
quienes no pudieron verme alcanzar el maximo escalafon, pero cuyo inmenso orgullo
estuvo presente en cada logro compartido. A mi esposo, Miguel Angel Torrealba Sanchez,
a quien he admirado desde que estudiamos juntos quinto afio de Derecho; fuente perma-
nente de estimulo y constante lector de mis trabajos incluyendo éste. A mis hijos,
Maria Soledad y Miguel Andrés, ella lejana y €l alegre pero ambos en su propio mundo.
A todos los Jueces que amablemente contribuyeron con sus ideas y comentarios a que
el presente estudio contara con la vision de aquellos que tienen a su cargo la Jurisdic-
cién, pudiendo con ello contrastar la teoria con quienes palpan el sentido practico de
la “ausencia”. A quienes me facilitaron la busqueda de buena parte del extenso mate-
rial utilizado, a saber, el siempre grato personal de la Biblioteca de nuestra Facultad.
A Javier De Belaunde y Donato Carpio Vélez por enviarme desde Perd sus monografias
sobre la materia. Al experto en pruebas, Salvador Yannuzzi, quien respondi6 detallada-
mente mis inquietudes probatorias relativas a la ausencia.

1" Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Ensayos sobre capacidad y otros
temas de Derecho Civil. 3%, Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2010, p. 644: “El
inicio y fin de la persona natural, es decir, su vida juridica, esta marcada por dos
momentos culminantes, a saber, el nacimiento y la muerte. El ser humano adquiere
personalidad juridica desde el momento del nacimiento con vida y la pierde con la
muerte”. Sobre la muerte, véase: Bravo Casas, Victor Lisandro: Fin de la existencia
de la Persona Natural. Pontificia Universidad Javeriana. s/, 1982.
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existencia legal tiene limites temporales: el hombre es persona entre el naci-
miento con vida y la muerte'2.

La muerte constituye el fin de la persona natural, entendida aquella en sentido
bioldgico'?, esto es, la cesacion irreversible de la actividad cerebral o de las
funciones vitales'*. En el Derecho venezolano, la muerte en su nocién médica
o bioldgica es la tinica causa extintiva de la personalidad natural.

Sin embargo, existen circunstancias en que no se tiene la certeza absoluta
sobre la muerte del ser humano y el ordenamiento debe proveer respecto al
destino de las relaciones juridicas asociadas al sujeto de que se trate. La Ley
prevé entonces un régimen a los fines de atender la suerte de las situaciones
de derecho de aquellas personas de cuya existencia se duda:

El reconocimiento de la personalidad juridica a todos los individuos de la
especie humana impone admitir unicamente la muerte, en sentido bioldgico,
como causa de su terminacion; pero de esta manera no se eliminan todas las
posibles dificultades, porque existen situaciones similares a la muerte, en
las cuales pueden plantearse problemas'.

La situacion particular del individuo de cuya existencia juridica es incierta asi
como del sujeto que no se encuentra en el pais en un momento determinado, debe
ser especialmente considerada por el Derecho, para ciertos efectos juridicos.
De alli surgen las figuras de la “ausencia” y de la “no presencia”, respectivamente.
La primera de ellas, en su iter procedimental es la que sustancialmente desarrolla-
remos en las siguientes paginas, aunque, de seguidas, nos referiremos superficial-
mente a la no presencia, a los fines de precisar la distincion entre ambas figuras.

Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Inicio y extincion de la personalidad
juridica del ser humano (nacimiento y muerte). Tribunal Supremo de Justicia.
Caracas, 2007, pp. 40-44.

B3 Ibid., pp. 152-159.

Véase sobre la distincion entre muerte clinica y muerte cerebral: ibid., pp. 169-206.
Parra Aranguren, Gonzalo: “La existencia y desaparicion de las personas fisicas en el
Derecho Internacional Privado”. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas. N° 69. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1988, p. 33.
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La no presencia y la ausencia son dos instituciones exclusivas de la persona
natural o individual, que pretenden atender las relaciones e intereses del sujeto
cuando éste no se encuentra en su sede juridica, bien sea, por ubicarse en el
exterior (no presencia) o porque se duda de su existencia (ausencia). Se trata
de figuras caracteristicas de la persona humana o corporal, porque sélo ésta,
a diferencia de la persona incorporal o juridica en sentido estricto, ocupa un
lugar en el espacio, y puede predicarse respecto de ella un desplazamiento o
desaparicion de su sede juridica'®. No debe en modo alguno confundirse las
vicisitudes o estados exclusivos de la persona humana!” con la de ente moral
y pretender asi que el status del representante del mismo afecte al sujeto ideal's.
Nuestro ordenamiento juridico, especialmente mediante el Codigo Civil, prevé
la regulacion de las citadas figuras.

Comenta en este sentido Aguilar Gorrondona: “La no presencia y ausencia
son dos instituciones distintas que coinciden en proveer a la proteccion de
determinadas personas que se encuentran impedidas de obrar por si mismas,
debido al hecho de no hallarse en un determinado lugar, unido a otras circuns-
tancias, que varian seglin se trate de no presentes o de ausentes. De lo expuesto
se desprende que las nombradas instituciones se asemejan a los regimenes
de incapaces en cuanto proveen a la proteccion de personas que no pueden
hacerlo por si mismas, mientras que se diferencian en cuanto que protegen
a las personas que no pueden obrar por si mismos por razones ajenas a las que
determinan incapacidades negociales™".

16 Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: “La sede juridica”. En: Temas de
Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Tribunal Supremo de Justicia.
Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas, 2004, p. 454, “... Obsérvese que la posi-
bilidad de encontrarse en un sitio o espacio determinado es consustancial al ser humano

y no es posible respecto del ente incorporal porque este no tiene una existencia material

o fisica sino una existencia ideal juridica”.

Como la no presencia, la ausencia o la incapacidad de obrar.

8 Contrariamente, el status juridico del representante en su condicion de sujeto humano,
no es trasladable al sujeto ideal porque éste es una creacion del derecho con indepen-
dencia de los entes naturales que la representan o componen.

19 Aguilar Gorrondona, José Luis: Derecho Civil Personas. 14°, UCAB. Caracas, 2000,
p- 425. Véase sobre el tema de la no presencia y la ausencia en la doctrina nacional:
Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Manual de Derecho Civil I Personas. Paredes
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La ausencia se distingue de la no presencia; en la practica ausente es el que
no esta en un lugar determinado, pero juridicamente éste es el no presente.
La nocidn juridica de ausencia es mas grave?. El no presente no esta en el
pais, pero no se duda de su existencia, a diferencia del “ausente™?!.

Es de acotar, y a la vez resaltar —aunque pequemos de anticipadas— el que en
Derecho venezolano vigente, la ausencia “no” constituye una forma de extin-
cion de la personalidad®?, ni siquiera en su ultima fase, a saber, la presuncion
de muerte, toda vez que aln en ésta sigue estando latente la posibilidad de

Editores. Caracas, 2011, pp. 463-492; La Roche, Alberto: Derecho Civil 1. 27, Edit.
Metas C.A. Maracaibo, 1984, pp. 297-314; Marin Echeverria, Antonio Ramén: Derecho
Civil L. Personas. McGraw-Hill Interamericana. S/1, 1998, pp. 212-235; Grateron Garrido,
Mary Sol: Derecho Civil 1. Personas. Fondo Editorial USM. Caracas, 2000, pp. 361-
378; Hung Vaillant, Francisco: Derecho Civil I. 2, Vadell Hermanos Editores. Caracas-
Valencia, 2001, pp. 435-462; Ochoa G., Oscar E.: Personas Derecho Civil I. UCAB.
Caracas, 2006, pp. 191-210; Rodriguez, Luis Alberto: Manual de Derecho Civil Per-
sonas. Editorial Librosca C.A. s/1, 2009, pp. 281-325; Calvo Baca, Emilio: Manual de
Derecho Civil Venezolano. Libreria Destino. Caracas, 1984, pp. 105-108; Flores, Lony:
No presencia y ausencia. Universidad de Carabobo. 08-05-2011, http://civilpersonas.
blogspot.com/2011/05/ universidad-de-carabobo.html.

20 Borrero Vanegas, Maria Fernanda y de Brigard Pérez, Ana Maria: Declaraciéon de
Ausencia y de Muerte por desaparecimiento. Pontificia Universidad Javeriana.
Bogota, 1987, p. 15.
Véase sobre la diferencia entre no presencia y ausencia: Juzgado Segundo de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado
Meérida, Sent. 27-03-2006, http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/2006/marzo/962-27-
8366-.html, “Resulta necesario, a los fines del presente caso distinguir los conceptos
del “no presente”, y del “ausente”. En ese orden de ideas se debe considerar como no
presente, a aquella persona que, realmente no se encuentra dentro del territorio nacio-
nal, pero que a su vez no existe ninguna circunstancia que permita dudar sobre la exis-
tencia del mismo, mientras que la ley presume ausente a aquellas personas donde
pudieran coexistir las siguientes circunstancias; en primer lugar, que la persona haya
desaparecido de su tltimo domicilio o residencia y en segundo lugar, que no se tenga
noticias de la persona bajo ninguna forma”.

22 Véase en sentido contrario respecto a la legislacion argentina, Nieto Blanc y otros:
Curso de Derecho Civil. Ediciones Macchi. S/1, 1989, parte primera, p. 103, que indica
que el fin de la existencia humana tiene lugar de dos maneras: por muerte fisica y por
muerte presunta.

21
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que el ausente regrese. La extincion de la subjetividad juridica de la persona
natural o corporal en el ordenamiento venezolano vigente tiene lugar por la
“muerte”, la cual constituye la Unica circunstancia que tiene el poder de
suprimir la condicion de sujeto de derecho del ser humano®. Sin embargo, el
Derecho debe resolver el destino de las relaciones juridicas de quien se
encuentra en una situacion semejante — aunque no idéntica— a quien ha per-
dido la personalidad. También el orden legal ha de considerar la situacion
—especialmente desde el punto de vista procesal— de quien no se encuentra
en el pais en un momento determinado. Analizaremos estas dos importantes
instituciones: la no presencia y la ausencia, especialmente esta tltima en sus
dos modalidades (régimen ordinario y régimen especial en caso de siniestro).

2. La no presencia

2.1. Nocion

En nuestro ordenamiento juridico, el no presente es la persona humana o cor-
poral® que no se encuentra en el pais en un momento determinado, sin que
exista en modo alguno incertidumbre sobre su existencia®®. “Es quien esta

2 De tal suerte que constituye una impropiedad afirmar que en nuestro Derecho son dos

las formas de extincion de la personalidad o son dos las formas de probar la muerte.
Véase haciendo una afirmacion equivalente: Tribunal Primero de Primera Instancia
en lo Civil, Mercantil, Agrario y Bancario del Municipio Puerto Cabello de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Carabobo, Sent. 30-01-2006, Exp. 15.690,
http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2006/enero/740-30-15.690-.html, “... En efecto,
en nuestro Derecho dos son las formas de demostrar la muerte de una persona; Una,
a través de la declaratoria de presuncion de muerte del ausente (muerte presunta),
consagrada esta en los articulos 434 del Codigo Civil, incluyéndose en ella la presunta
muerte por accidente establecida en el articulo 438 ejusdem, y 1a muerte normal que
es aquella que es cerciorada por la primera autoridad civil, extendiéndose la corres-
pondiente partida de Defuncion establecida en los articulos 476 'y 477...”.
Dominguez Guillén: Inicio y extincion..., pp. 269 y 270.

La definimos asi, pues como indicamos supra N° 1, tal figura es exclusiva de la persona
natural, porque —a diferencia de la persona juridica en sentido estricto o incorporal—
en razon de su corporeidad puede desplazarse en el espacio fisico.

Véase: Ramirez, Florencio: Anotaciones de Derecho Civil. T. I. Publicaciones de la
Direccion de Cultura de 1a Universidad de los Andes. Mérida, 1953, p. 22, “se considera
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fuera de la jurisdiccion nacional”’. La no presencia constituye la situacion
juridica en que se encuentra una persona natural, que no hallandose en el
pais, su existencia no esta en duda?. Se trata simplemente del sujeto fisico
que no se encuentra en el territorio nacional en un momento determinado.

La nocion de la “no presencia” o “no presente” —en forma semejante a la
ausencia— se apoya asi en una suerte de relacion negativa espacial del sujeto®
respecto de los limites internos. Pero, simplemente, serd no presente quien no se
encuentre en Venezuela, no obstante, no cuestionarse en modo alguno su existen-
cia. La duda sobre la vida del sujeto, es decir, si el individuo estd vivo o muerto
—al margen de su posible ubicacion dentro o fuera del territorio nacional— nos
colocan en el ambito de la “ausencia”. De alli la diferencia fundamental entre
ambas figuras: la “incertidumbre” sobre la existencia juridica es nocion inherente
y necesaria a la ausencia, en tanto que la no presencia se configura por la “ubica-
cion extraterritorial” del individuo en un momento dado. Podria decirse que la
semejanza de ambas instituciones es solo aparente.

El punto de unién o conexidn entre ambos institutos (no presencia y ausencia)
viene dado —pudiera decirse— por la relacion negativa con el territorio nacio-
nal; en uno se encuentra fuera de éste aunque se sabe que vive (no presente); en
el otro ha desaparecido de su sede juridica (domicilio, residencia o paradero)
ubicada en territorio nacional y se duda de su existencia (ausente), tal vez esté
en el pais o posiblemente no, pero ello, es simple consecuencia de la duda sobre
su existencia, porque de saber su ubicacion de seguro no se configuraria la
ausencia. Ambas figuras comparten cierto parecido a nivel procesal (designa-

no presente a la persona que esta fuera del pais, pero que se sabe ciertamente que se
halla en un lugar determinado, pues asi no puede haber duda acerca de su existencia”;
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Estado Mérida, Sent. 27-03-2006, citada supra.
27 Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., p. 463.
28 Grateron Garrido: ob. cit., p. 361, la autora agrega que supone que el no presente ha
sido demandado o existe la necesidad de practicarle alguna diligencia judicial o extra-
judicial para la cual se requiera su citacion.
Y en ello se asemeja a la ausencia, respecto de quienes ven su naturaleza juridica
como una relacion negativa entre el sujeto y su sede juridica, porque ha desaparecido
de ésta y se ignora su existencia. Véase infra N° 3.3.1.
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cion de defensor) y en lo atinente a la exclusion del ejercicio de la patria potes-
tad. Pero, como veremos, las diferencias son sustanciales porque entre la duda
sobre la muerte y la ubicacion en el exterior existe una profunda diferencia.

Se aprecia de la definicion dada —que, a su vez, se desprende del articulo
417 del Cddigo Civil— que a los efectos del “no presente” no se distingue si
el sujeto natural tiene su sede juridica en Venezuela o en el exterior, pues lo
esencial del concepto es que el individuo no se encuentre en el pais y no se
dude de su existencia. Sin embargo, segun veremos, la nocion de no presente
encontrara fundamentalmente sentido en materia procesal, por lo que seria
factible que el sujeto no presente tenga su sede juridica en otro pais, pero si
en este caso resultasen competentes los Tribunales nacionales, procederia
igualmente el concepto y la citada norma en lo atinente —segun veremos—
al nombramiento del defensor judicial®.

Asi lo indica Mélich Orsini: “... en lo que se contrae al defensor ad litem que
se le designa al demandado que no esté en la Republica y que no tenga consti-
tuido en ella un apoderado, nuestro Codigo de Procedimiento Civil no distingue
entre personas no presentes que estuvieron alguna vez domiciliadas o residen-
ciadas en el pais y que lo han abandonado sin haber dejado en ellas quien las
represente y personas no presentes que, jamas han estado residenciadas en el
pais, todo en concordancia con la competencia que nuestro Codigo de Procedi-
miento Civil reconoce a los Tribunales nacionales en algunos casos para cono-
cer de demandas introducidas contra personas no domiciliadas en Venezuela™!.

Cierto sector de la doctrina considera la “no presencia” como una especie de
la ausencia’?. Tal situacion tenia lugar en los Cédigos Civiles venezolanos

30 Véase infra N° 2.3.

31 Meélich Orsini, José: “Naturaleza juridica del defensor del no presente”. En: Actas
procesales de Derecho vivo. N° 118-120. Editores Impresores Grafiunica. Caracas,
1981, p. 373.

32 Véase: Castan Tobenas, José: Derecho Civil Espaiiol Comun y Foral. T. 1. 6%, Insti-
tuto Editorial Reus. Madrid, 1943, p. 175, se refiere a dos clases de ausencia, aquella
en que se esta fuera del domicilio pero no se duda de su existencia (no presencia)
y otra donde se duda de la existencia (ausencia propiamente dicha).
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que inicialmente consagraron la figura, segiin veremos a continuacion®.
Actualmente la situacion es otra y, por ello, no es técnicamente correcto afirmar
cuando una persona se encuentre en el exterior que esta ausente; lo propio es
sefnalar que tal individuo se encuentra simplemente “no presente”. Asi como
tampoco es correcto referirse a “no presente” respecto de quien desaparece de
su sede juridica y se duda de su existencia®*.

2.2. Antecedentes

La institucién de la “no presencia” fue objeto de una expresa reglamentacion
—a decir de Mélich Orsini— primero en el Cédigo de Procedimiento Civil
y desde 1873 también en el Codigo Civil®.

En el Derecho venezolano la prevision del no presente, esto es, aquel de cuya
existencia no se duda pero que no se encuentra en el pais, era considerada ini-
cialmente —al menos sistematicamente en el texto sustantivo— como una
suerte o especie de ausencia. En efecto, el Codigo Civil de 1873, bajo el Titulo
II “De los ausentes”, en su articulo 29 consagraba el nombramiento de defensor
cuando fuere demandada la persona “ausente” del pais y cuya existencia no estu-
viere en duda®. Dicha norma se repetia sustancialmente en el articulo 28 de los
Codigos Civiles siguientes, a saber, de 1880, 1896 y 1904.

3 Véase infra N° 2.2.

3 Véase tal impropiedad en: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil
y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, Sent. 02-07-2007,
Exp. 17.700, http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2007/julio/723-2-17.700-.html,
“... El Cddigo Civil dispone, respecto de los NO PRESENTES, que la persona que
haya desaparecido de su tltimo domicilio o de su ultima residencia, y de quien no se
tengan noticias, se presume ausente; luego de dos afos de ausencia presunta o de tres,
si el ausente ha dejado mandatario para la administracion de sus bienes, el Tribunal
a solicitud de parte, declarara la ausencia”.

35 Mélich Orsini: ob. cit., p. 373, cita el autor el articulo 11 de la Ley del Titulo I del

Cddigo de Procedimiento Civil de 1836 y las modificaciones que sufrio éste hasta

el Codigo de 1863 (ibid., p. 386, nota 7).

Disponia la norma: “Cuando sea demandada una persona ausente del pais cuya exis-

tencia no esta en duda, se le nombrara defensor, si no tuviere quien legalmente

la represente. Lo mismo se hara cuando haya de practicarse alguna diligencia para la
cual sea impretermitible la citacion o notificacion del ausente”.
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A partir del Codigo Civil de 1916 se distingue expresamente a nivel sistematico®’
la “ausencia” de la “no presencia”, toda vez que, si bien se mantiene en esencia
una similar redaccion en el articulo 313, el Capitulo T que contiene dicha dispo-
sicion es titulado “De los no presentes”, seguido por el Capitulo II “De los ausen-
tes”, todo bajo el Titulo I1I “De los no presentes y de los ausentes”. Por otra parte,
el citado articulo 31 del Codigo de 1916, siendo consecuente con tal distincion,
cambid el término “ausente”, por “no presente”. Tal diferencia sistematica perma-
nece en los textos de los Codigos Civiles siguientes™; y asi la disposicion del no
presente se mantuvo idéntica en el Codigo Civil de 1922%. El Codigo Civil de
1942 le incorpora a la norma bajo analisis en su articulo 417 lo relativo a la impo-
sibilidad del defensor de transigir, salvo que obtenga el dictamen de dos asesores
nombrados por el Tribunal*'. Finalmente, la Reforma Parcial del Codigo Civil de
1982 no alterd la norma en comentarios.

2.3. Efectos

La doctrina hace referencia a dos efectos esenciales** que produce la no pre-
sencia, a saber:

37 Nos referimos a la sistematizacion hecha por el texto del Cédigo sustantivo (Titulo y

capitulos), no obstante que la nocidn o institucion del no presente, segiin indicamos,
se contemplé desde el Codigo Civil de 1873.

3 Previo: “Cuando sea demandada una persona no presente del pais, cuya existencia no
esté en duda, se le nombrara defensor, si no tuviere quien legalmente la represente.
Lo mismo se hara cuando haya de practicarse alguna diligencia para la cual sea impre-
termitible la citacion o notificacion del no presente”.

¥ De 1922, 1942 y 1982.

40 Véase articulo 31. La ausencia la desarrolla dicho texto en los articulos 32 y ss.

4 “Cuando sea demandada un persona no presente en el pais y cuya existencia no esté
en duda, se le nombrara defensor, si no tuviere quien legalmente la represente. Lo
mismo se hara cuando haya de practicarse alguna diligencia judicial o extrajudicial
para la cual sea impretermitible la citacion o representacion del no presente. El defensor
no podra convenir en la demanda ni transigir si no obtuviere el dictamen favorable y
conforme de dos asesores, de notoria competencia y probidad que, para estos casos,
nombrara el Tribunal de Primera Instancia de la jurisdiccion en donde curse el asunto, a
peticion del defensor”. La ausencia la desarrolla dicho Codigo en los articulos 418 y ss.

4 Véase: Aguilar Gorrondona: ob. cit., pp. 425-426; Hung Vaillant: ob. cit., pp. 433-441;
Graterdn Garrido: ob. cit., pp. 363-364; Ochoa G.: ob. cit., pp. 193-195; Dominguez
Guillén: Manual de Derecho Civil I..., p. 464.
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i. La exclusion del ejercicio de la patria potestad sobre los hijos*: La no presen-
cia y la ausencia constituyen causas de exclusion absoluta del ejercicio de la
patria potestad. Esto es, circunstancias que —si bien permiten conservar la titu-
laridad del régimen de proteccion— automaticamente y sin necesidad de decla-
ratoria judicial alguna, suspenden o imposibilitan de hecho el ejercicio de las
funciones o atributos inherentes a la patria potestad*. Se produce, por ende, una
suspension automatica en el ejercicio de €sta por una circunstancia sustancial-
mente distinta a la que propicia la privacion (generalmente asociada al maltrato
o abandono por parte del progenitor). Se trata de circunstancias que impiden
ejercer las funciones inherentes a la patria potestad sin que medie maltrato o
abandono, a diferencia de las circunstancias que constituyen causales de priva-
cion de la misma®. “En nuestro derecho uno de los supuestos de hecho que per-
miten el gjercicio exclusivo del progenitor que ejerce la patria potestad sobre el
infante es la no presencia de uno de los progenitores™¢. Una vez que cese dicha
causa, esto es, se haga presente el progenitor, continuara automaticamente —sin
necesidad de declaratoria judicial— el ejercicio de la patria potestad®’.

4 Véase articulo 262 del Codigo Civil.

4 Véase: Dominguez Guillén: Ensayos..., pp. 168-169.

4 Véase: Dominguez Guillén: Ensayos..., p. 158; TSJ/SCC, Sent. 18-02-2011,
Exp. 000065, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Febrero/EXE.000065-18211-
2011-09-464.html.

Veéase: TSJ/SCC, Exp. 000065, citada supra, agrega: “... la exclusion del no presente
de la patria potestad sobre sus hijos (Codigo Civil articulo 262), norma que no esta
incorporada expresamente a la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias
y Adolescentes; pero que esta ley no deroga...”.

Se aprecia asi que la causa de exclusion del ejercicio, no supone pérdida de la titula-
ridad de la patria potestad (bien sea por extincion o por privacion). Y no requiere, a
diferencia de la privacion, declaratoria judicial sobre rehabilitacion, toda vez que se
trata de una circunstancia de hecho que imposibilita o suspende automaticamente el
ejercicio de las funciones inherentes al régimen y que cesara cuando desaparezca
dicha causa de exclusion. El progenitor no presente que retorne al pais, continuara con
el ejercicio de la patria potestad de su hijo, porque su regreso ha marcado la desapari-
cion o cese de la causa de exclusion absoluta del ejercicio que lo afectaba.
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ii. El nombramiento de un defensor al no presente*. Nuestro Codigo Civil
en su articulo 417 contiene una norma relativa a los no presentes: “Cuando
sea demandada un persona no presente en el pais y cuya existencia no esté
en duda, se le nombrara defensor, si no tuviere quien legalmente la repre-
sente. Lo mismo se hara cuando haya de practicarse alguna diligencia judicial
o extrajudicial para la cual sea impretermitible la citacion o representacion
del no presente. El defensor no podra convenir en la demanda ni transigir si
no obtuviere el dictamen favorable y conforme de dos asesores, de notoria
competencia y probidad que, para estos casos, nombrara el Tribunal de
Primera Instancia de la jurisdiccién en donde curse el asunto, a peticion
del defensor”.

Se aprecia de la norma anterior que “no presente” es quien, sin dudarse de su
existencia, no se encuentra en el pais en un momento determinado. Como se
evidencia de la disposicion, la figura adquiere especial relevancia en el ambito
procesal, especificamente cuando el individuo “no presente” figura como
parte demandada o accionada en un proceso judicial.

Es condicion necesaria, a fin de que tenga lugar la no presencia, que la persona
no se encuentre en el pais*’, sin que en modo alguno importe una posible
distincion entre no presentes voluntarios e involuntarios o de buena y mala
fe’". Los extremos del articulo 417 de Cddigo Civil son —segun resefia la

4 Véase; Mélich Orsini: ob. cit., pp. 367-392; Rojas Astudillo, Juan José: “Defensores
de ausentes”. En: Boletin de la Biblioteca de los Tribunales del Distrito Federal. N° 2.
Fundacion Rojas Astudillo. Caracas, 1952, pp. 17-40. El trabajo del autor se refiere al
defensor del “no presente” no obstante titularlo “ausentes”, pero esto ultimo obedece
a que el estudio data (segtn se indica al final del mismo de 1911), fecha anterior al
Codigo Civil de 1916 en que, segun indicamos supra N° 2.2., expresamente se deslinda
al “no presente” como una categoria de los ausentes.

Véase sentencia de la Sala de Casacion de fecha 12-12-1957, Gaceta Forense. N° 9,
1? Etapa, p. 534: “Analizando estas denuncias de infraccion se encuentra que la hecha
del articulo 417 del Cédigo Civil no tiene aplicacion al caso de autos, porque se refiere
al caso de que sea demandada una persona no presente en el pais y cuya existencia no
esté en duda. El doctor... estaba en Caracas cuando se intentd la demanda, pues habia
regresado de Nueva York. No se ha accionado contra un no presente...”.

30 Rojas Astudillo: ob. cit., p. 23.
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doctrina— que el solicitado no se encuentre en el pais, que no se tenga duda
de su existencia y que no tenga quien la represente’!. Asi refiere Marin Eche-
verria que se precisa: 1. Que la persona individual se encuentre fuera del pais,
lo que debe ser probado mediante las diligencias correspondientes; 2. Indicar
en qué lugar fuera del pais se encuentra porque asi queda acreditada su exis-
tencia; 3. Que no exista en el pais quien la represente porque de haberlo es
como si estuviera presente’?,

Sin embargo, en este ultimo caso —en que se cuente con representacion—, si
bien la no presencia, a criterio de Marin Echeverria, no se configura, ello solo es
cierto en la esfera procesal, pues en el ambito personal, por ejemplo, la no pre-
sencia daria lugar a la exclusion del ejercicio de la patria potestad®. Por ello,
habria que ratificar que al margen de la necesidades procesales, a todo evento se
configuraria la no presencia ope legis a los efectos de la exclusion del ejercicio
patria potestad, porque ésta supone un oficio personalisimo y no delegable. La
no presencia, a los fines del régimen de proteccion de menores no emancipados
por excelencia, tendria lugar con independencia de su manifestacion procesal.

Asi pues, segun la doctrina, la no presencia precisa que la persona no se
encuentre en el pais, para lo cual es recomendable indicar donde se encuentra
porque ello ratifica la procedencia de la figura y la distingue claramente de la
ausencia en la que se duda de la existencia del individuo. Desde el punto de
vista procesal —y solo desde tal perspectiva, segiin acabamos de indicar—,

S Véase: ibid., p. 19, indica el autor que se precisa que dicha persona no se encuentre en
ningtn punto del territorio nacional, que su existencia no esté en duda, es decir, que
conste su permanencia en otra parte, y por ultimo que no tenga quien la represente;
Hung Vaillant: ob. cit., p. 269; Grater6én Garrido: ob. cit., p. 362, sefiala que conforme
a dicha norma para que una persona sea considerada no presente se requiere: 1. Que
no se encuentre en el pais; 2. Que no existan dudas sobre su existencia porque de lo
contrario se aplicaria la ausencia; 3. Que haya sido demandada o que deba practicarse
alguna diligencia judicial o extrajudicial.

52 Marin Echeverria: ob. cit., p. 214.

33 Por lo que si bien se trata de una institucion con repercusion fundamentalmente procesal,
es de recordar que las funciones inherentes a la patria potestad no son delegables por
un poder o mandato, esto es, por via de representacion.
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se afiade que se hace efectiva la institucion cuando se requiere de alguna dili-
gencia judicial o extrajudicial del no presente o éste es demandado y no tiene
quien lo represente, pues, caso contrario, es decir, de contar con representante
judicial, no tendra repercusion procesal la figura bajo analisis.

El citado articulo 417 del Codigo Civil prevé no solo el nombramiento del defen-
sor de oficio cuando se demanda al no presente sino también cuando haya de
practicarse alguna diligencia judicial o extrajudicial®*. Obsérvese, de conformi-
dad con dicha norma, que las facultades del defensor judicial del no presente se
encuentran limitadas; en principio, no puede éste transigir o convenir, salvo el
supuesto de que tenga lugar el dictamen de dos asesores nombrados por el Tribu-
nal®. Ello es asi, pues en materia procesal para la realizacion de determinadas
actuaciones judiciales por parte del apoderado judicial se requiere facultad
expresa, de conformidad con el articulo 154 del Codigo de Procedimiento Civil*®.

Sin embargo, la intervencion de la figura del defensor ad litem o defensor
judicial para el caso de que no sea posible la citacion del demandado esta
consagrada procesalmente a nivel general aun en casos distintos del no pre-
sente como manifestacion del derecho a la defensa®’.

No obstante, consideramos que el defensor que tiene facultades para transi-
gir o convenir con el dictamen de dos asesores nombrados por el Tribunal

34 Meélich Orsini: ob. cit., p. 372.

35 Véase: Ramirez: ob. cit., p. 338, como se observa, el tltimo inciso de dicho articulo
limita muy légicamente las facultades del defensor, ya que su mision es defender,
no plegarse sin examinar las pretensiones del demandante y, por eso, le impone para
poder convenir en la demanda o para transigir, el dictamen favorable de dos asesores
de notoria competencia y probidad nombrados por el Juez, lo cual implica una garan-
tia de que los intereses del no presente no seran comprometidos sin una razon justificada.
Véase en sentido semejante: Marin Echeverria: ob. cit., p. 214.

% Que prevé: “El poder faculta al apoderado para cumplir todos los actos del proceso
que no estén reservados expresamente por la ley a la parte misma, pero para convenir
en la demanda, desistir, transigir, comprometer en arbitros, solicitar la decision segun
la equidad, hacer posturas de remate, recibir cantidades de dinero y disponer del derecho
en litigio se requiere facultad expresa”.

57 Véase articulo 223 del Codigo de Procedimiento Civil.
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es unicamente aplicable al defensor del no presente por disposicion expresa
del articulo 417 del Codigo Civil, por lo que dicha situacion excepcional no
debe extenderse por analogia al simple defensor ad litem o judicial®.

Por otra parte, es de indicar que en el ambito procesal, la citacion del no pre-
sente debe realizarse de conformidad con el articulo 224 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil® que establece: “Cuando se compruebe que el demandado
no esta en la Republica, se le citara en la persona de su apoderado, si lo tuviere.
Si no lo tuviere, o si el que tenga se negare a representarlo, se convocara al
demandado por Carteles, para que dentro de término que fijara el Juez, el
cual no podra ser menor de treinta (30) dias ni mayor de cuarenta y cinco
(45), segln las circunstancias, comparezca personalmente o por medio de
apoderado. Estos Carteles deberan contener las menciones indicadas en el
articulo anterior y se publicaran en dos diarios de los de mayor circulacion en
la localidad, que indicara expresamente el Juez durante treinta (30) dias con-
tinuos, una vez por semana. Si pasado dicho término no compareciere el no
presente, ni ningun representante suyo, el Tribunal le nombrara defensor, con
quien se entendera la citacion”.

Asi que no debe aplicarse al “no presente” la citacion normal o general pre-
vista en el articulo 223 del Cddigo de Procedimiento Civil sino la referida
norma especial del articulo 224 eiusdem, so pena de reposicion de la causa

8 Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: “Comentarios sobre algunas decisio-
nes judiciales relativas al defensor ad litem”. En: Temas de Derecho Procesal. Tribunal
Supremo de Justicia. Caracas, 2005, pp. 449-450, ... Como es natural tampoco puede
realizar el defensor ad litem actos de autocomposicion procesal para los que se requiere
facultad expresa de conformidad con el articulo 154 del Cédigo de Procedimiento
Civil, aun cuando el articulo 417 del Codigo Civil en el caso del defensor del no pre-
sente prevé la posibilidad de convenir o transigir previo dictamen favorable de dos
asesores, de notoria competencia y probidad, que nombrara el Tribunal de Primera
Instancia donde curse la causa peticion del defensor”.

% Véase: Henriquez La Roche, Ricardo: Comentarios al Nuevo Codigo de Procedi-
miento Civil. Centro de Estudios Juridicos del Zulia. Maracaibo, 1986, p. 201, sefala
respecto del articulo 224 que “este tipo de citacion no es procedente en el procedi-
miento por intimacion (640)”.
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a los fines de preservar formas esenciales, asociadas al debido proceso y al
derecho a la defensa®. Esto es, la norma del articulo 224 del Codigo adjetivo
aplica para quien se encuentre fuera de la Republica®'.

60
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Véase: TSJ/SC, Sent. 1994 del 14-02-2001, Exp. 00-2542, http://www.ts]j.gov.ve/deci-
siones/scon/Febrero/199-150201-00-2542.htm, “En este sentido, sefial6 el a quo, que
la citacion en el presente caso debid efectuarse de conformidad con la prevision del
articulo 224 eiusdem, el cual regula la citacion de los no presentes en el territorio de
la Republica. Por lo anteriormente expuesto considerd el referido Tribunal que en el
caso bajo analisis se violaron los derechos a la defensa y al debido proceso de la
accionante, motivo por el cual declar6 con lugar la presente accion de amparo”; Juz-
gado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Transito, del Trabajo y de Menores
de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida, Sent. 28-06-2004, http://merida.
tsj.gov.ve/decisiones/2004/junio/957-28-01964-.html; Juzgado Segundo de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, Sent. 18-09-2006, Exp. 05-8414, http://caracas.tsj.gov.ve/
decisiones/2006/septiembre/2117-18-05-8414-.html, se “Ordena la citacion de la
codemandada... a través del procedimiento establecido en el articulo 224 del Codigo
de Procedimiento Civil, en virtud de que actualmente reside en la localidad de Chasso,
Suiza, a fin de salvaguardar el derecho a la defensa y al debido proceso consagrado
en el articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”; Juz-
gado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 06-07-2006, Exp. 05-8363,
http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/julio/2117-6-05-8363-.html, se ordena la
reposicion de la causa por no haberse cumplido con las formalidades del articulo 224
del Codigo de Procedimiento Civil; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil, Transito, Agrario, Constitucional y Bancario de la Circunscripcion Judicial
del Estado Trujillo, Sent. 16-10-2006, http://trujillo.tsj. gov.ve/decisiones/2006/octu-
bre/1609-16-20302-.html; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercan-
til y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent. 06-03-2006,
http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/marzo/1329-6-14791-09D.html; TSJ/SPA,
Sent. 22-04-2003, Exp. 14686, http://www.tsj.gov.ve/ decisiones/spa/Abril/00605-
230403-1998-14686.htm; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil,
Agrario y del Transito del primer circuito de la Circunscripcion Judicial del Estado
Bolivar, Sent. 15-11-2006, http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/ 2006/noviembre/1973-
15-FHO01-V-2002-000037(24.882)-PJ0182006000362.html; Juzgado Tercero de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Bancario de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas, Sent. 16-01-2012, Exp. AH13-V-2007-000112, http:/
jea.tsj.gov.ve/decisiones/2012/enero/2118-16-AH13-V-2007-000112-.html.

Véase: Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Banca-
rio de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 24-02-
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En efecto, la doctrina ha indicado acertadamente que las debidas garantias en
la citacion del no presente constituyen manifestacion esencial del derecho
a la defensa y del debido proceso®. Para cumplir con la constatacion de la
situacion de “no presente” se suele oficiar a distintos entes publicos a objeto
de requerir el movimiento migratorio de la parte demandada a los fines de
acreditar que no se encuentra en el pais®.

Refiere Ramirez que el Legislador, previendo la gran dificultad en que se
hallaria el acreedor para demandar al deudor cuando éste no tiene su domicilio
en Venezuela, ha dispuesto antes en el articulo 35 del Codigo Civil que pueden
ser demandados en el pais los no domiciliados en éste por obligaciones
contraidas o que deban ser ejecutadas en la Republica®, pero tal disposicion

2011, Exp. AP11-F-2009-000497, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2011/febrero/2119-
24-AP11-F-2009-000497-.html, “Luego de gestionadas las diligencias correspondientes
para lograr la practica de la citacion personal de la parte demandada, sin que tuviera
lugar la misma, y por encontrarse la demandada domiciliada fuera del Territorio Nacio-
nal, el Tribunal a solicitud de parte, ordend la practica de la citacion por carteles, de con-
formidad con lo establecido en el articulo 224 del Codigo de Procedimiento Civil”.

62 Véase sobre el tema: Parra Aranguren, Gonzalo: “La citacion de los no presentes
en la Republica”. En: Revista de Facultad de Derecho. N° 15. UCAB. Caracas, 1973,
pp- 9-147, tiene su fundamento en el antiguo articulo 68 de la antigua Constitucion
segun el cual la defensa es inviolable.

6 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y Tran-

sito de la Circunscripcion Judicial del Estado Anzoategui, Sent. 10-11-2006, Exp.

BP02-F-2004-000097, http://anzoategui.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/1065-

8-BP02-F-2004-000097-.html; TSJ/SC, Sent. 1994 del 14-02-2001, Exp. 00-2542,

citada supra, “Considero el Tribunal a quo, que en el presente caso el abogado... intimé

honorarios profesionales en contra de la ciudadana... quien estaba domiciliada en los

Estados Unidos de Norteamérica, solicitando que la notificacion se efectuara en la persona

de la intimada o en la de su apoderado general... sefialando que su domicilio se encontraba

en la ciudad de Caracas. En este sentido, observo el tribunal de amparo, que de los autos
del expediente no se desprendio prueba alguna que hiciera constar que la referida ciu-
dadana se encontraba domiciliada fuera del territorio nacional, motivo por el cual, dicho

Juzgado debid tomar la prevision de solicitar a la Oficina Nacional de Identificacion

y Extranjeria el movimiento migratorio y ultimo domicilio de la parte demandada”.

Prevé exactamente la norma: “Pueden ser demandados en Venezuela aun los no domi-

ciliados en ella, por obligaciones contraidas en la Republica o que deban tener ejecu-

cién en Venezuela”. Vale indicar que la citada norma del articulo 35 del Cédigo Civil

64
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tiene su complemento en el presente articulo 417 del Cédigo Civil al estable-
cer que debe proveerse de defensor al demandado no presente en Venezuela,
caso de que carezca de quien ejerza legalmente su representacion. Y ello es
logico, porque si el demandado estd obligado a contestar la demanda, no puede
privarsele de defensa. Especialmente considerando que seria sumamente dificil
obtener citacion del demandado fuera de la Republica, sobre todo si los funcio-
narios del lugar donde se encuentre no se avinieran a cumplir la rogatoria o si
no hay tratado internacional que los obligue a ello®.

Sin embargo, no ha faltado quien advierta que sin perjuicio de la prevision
legal en materia de no presencia, antes del nombramiento del defensor del no
presente, se deberia —en aras de preservar el derecho a la defensa— agotar
la posibilidad de que éste tenga conocimiento de la demanda intentada en su
contra por via de exhorto o rogatoria®. Y asi refiere Avila Rodriguez: “De la

se relaciona con el articulo 36 eiusdem que prevé la necesidad de afianzar del deman-
dante no domiciliado en Venezuela. La doctrina ha aclarado que este ultimo articulo
no resulta afectado por la entrada en vigencia de la Ley de Derecho Internacional Pri-
vado. Véase en tal sentido: Hernandez-Breton, Eugenio: “Domicilio a los fines de la
cautio iudicatum solvi”. En: Revista de Derecho. N° 3. Tribunal Supremo de Justicia.
Caracas, 2001, pp. 349-354, sefiala que la cautio iuddicatum solvi no esta regulada en
la Ley de Derecho Internacional Privado y en consecuencia “debe afirmarse que man-
tiene vigencia el articulo 36 del Cddigo Civil” (ibid., p. 351). Véase igualmente:
Barrios, Haydée y de Maekelt, Tatiana B.: “Derogatoria del articulo 36 del Codigo
Civil ante la vigencia de la Ley de Derecho Internacional Privado”. En: Revista de
Derecho. N° 3 Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2001, pp. 355-364, las autoras
concluyen que la Ley de Derecho Internacional Privado, por su caracter general no
deroga el articulo 36 del Codigo Civil, no obstante afirman que en tal caso el concepto
de domicilio debera determinarse de conformidad con la Ley de Derecho Internacional
Privado (ibid., p. 363). Véase: TSJ/SC, Sent. 819 de 06-06-2011, http://www.tsj.
gov.ve/decisiones/scon/Junio/819-6611-2011-10-0030.html, dicha caucién no es exigible
a los menores de edad.

Ramirez: ob. cit., p. 22.

Véase en tal sentido: Rojas Astudillo: ob. cit., p. 30, que indica: “;No seria mas justo que
nuestro derecho procedimental ordenara que antes de nombrarle defensor al no presente
se le cite por exhorto que se haria publico de la manera mas eficaz, acordandole a la vez
tiempo bastante para que pudiera comparecer por si o por apoderado?... ;No exige €l,
acaso, para que los actos de las autoridades extranjeras puedan alcanzar fuerza ejecutoria
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redaccion del articulo 224 del Codigo de Procedimiento Civil, pareciera
concluirse que el ordenamiento juridico no impone la obligacion de lograr
la citacion personal en caso de conocer el lugar del domicilio del demandado
y se contenta con ordenar la publicacion de carteles y el posterior nombra-
miento de defensor ad litem. Esta interpretacion literal enerva en gran medida
la iniciativa de lograr una citacion o notificacion en el extranjero, la cual casi
siempre resultaria mas onerosa para la parte actora en tiempo y dinero, que
recurrir a la publicacion de carteles en prensa nacional y proceder al nombra-
miento del defensor ad litem. En este caso, bastaria con presentar el movi-
miento migratorio expedido por el 6rgano de migracidn y extranjeria nacional,
donde se evidencie una ultima salida del pais sin retorno, para proceder inme-
diatamente a esta forma de citacion sin agotar intentos de citacion personal en
el pais ni la expedicion de una comision rogatoria al exterior para lograrla
en la jurisdiccion extranjera™’. El autor cita en tal sentido al ordenamiento pana-
mefio como un ejemplo de citacion del no presente antes de acudir a la via del
defensor judicial®®. Con base en ello, Avila Rodriguez propone una relectura
del citado articulo 224 del Codigo de Procedimiento Civil segtin la cual se precise

en Venezuela, que las sentencias, por ejemplo, hayan sido pronunciadas habiéndose citado
a las partes con tiempo bastante para poder ocurrir el demandado en su defensa? Luego el
legislador reconoce la necesidad y la justicia de la citacion personal del demandado con
tiempo suficiente para que pueda concurrir a su defensa. De modo pues, que un pais que
en materia de ejecucion de actos extranjeros emplease el sistema llamado de la reci-
procidad no ejecutaria jamas las sentencias que en Venezuela se dictaren contra las
personas ausentes”; Martineau, Eleazar: “Cooperacion Internacional en Materia de Proce-
dimiento Civil”. En: Revista de Derecho Privado. Ao 3, N° 1. Caracas, 1986, pp. 148-149;
Avila Rodriguez, Vinicio: Transmisién de comisiones rogatorias. Trabajo de Grado
presentado para optar al Titulo de Magister Scientiarum en Derecho Internacional Privado y
Comparado, Universidad Central de Venezuela, octubre 2004, pp. 43 y ss. Véase: articulo
3 de la Ley aprobatoria del protocolo adicional de la Convencion Interamericana sobre
Exhortos o Cartas Rogatorias, de 1975 ratificada en 1984 (Citado por: Juzgado Décimo
de Municipio de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent.
07-07-2008, Exp. AP31-V-2007-002723 http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/
julio/ 2157-7-AP31-V-2007-002723-PJ0102008000095.html).

67 Avila Rodriguez: ob. cit., pp. 45-46.

% Ibid., pp. 46-47.
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agotar la citacion del demando por via de rogatoria como parte de la Cooperacion
Jurisdiccional Internacional®.

Ciertamente, tal opcion constituiria una mejor oportunidad de defensa efectiva
para el demando que la simple publicidad interna, pues ésta se reduce a la
posibilidad formal de que el no presente se entere de la situacion por intermedio
de terceros conocidos que acceden a la prensa local.

La no presencia se presenta como una figura que puede desplegar efectos para
terceros y para el propio no presente, en especial en la esfera procesal
a través del nombramiento del defensor a los fines de preservar el derecho a la
defensa, aunque mayor posibilidad de defensa se vislumbra con la opcion
efectiva de rogatoria en el pais donde se encuentre, toda vez que se le debe
acreditar al Juzgador que el sujeto se encuentra en el exterior a los fines de la
procedencia de la figura bajo analisis.

La no presencia no supone incertidumbre alguna sobre la existencia humana,
se trata simplemente de proveer a la proteccion procesal de quien no se

% Ibid., pp. 48-49, “Esta nueva lectura comienza por precisar el hecho de que el deman-
dado se encuentra fuera del territorio nacional y no haya dejado representante o éste
se niegue a representarlo, supuesto exigido de forma expresa por la norma. Luego, el
analisis debe discriminar dos supuestos distintos: 1. Por una parte, si no se tiene cono-
cimiento del domicilio, residencia o paradero del demandado en el exterior, se procede
conforme al articulo 224 eiusdem, en el sentido de publicar los carteles en el modo y
tiempo determinados por ella. 2. En cambio, si el demandante conoce la sede juridica
del demandado, no sera aplicable el articulo 224 y debera procederse a una citacion
conforme a la Cooperacion Jurisdiccional Internacional, es decir, a través de una
comision rogatoria dirigida a una autoridad extranjera. La ratio de 1a norma propende
a tal conclusion, y para llegar a ella basta tener presente el celo que tiene nuestro legis-
lador en el derecho interno con la citacion del demandado, debido a que siempre debe
agotarse la citacion personal para acudir a los mecanismos subsidiarios de carteles o
correo certificado. Mutatis mutandi, para lograr una garantia paritaria del derecho a
la defensa y al debido proceso (como partes integrantes de la tutela judicial efectiva)
en el supuesto con elemento de extranjeria (citacion del no presente), debe agotarse
primero la citacion personal del demandado, cuando se conoce su domicilio en el
extranjero, y la Ginica manera de lograrlo es empleando la comision rogatoria como
mecanismo de la Cooperacion Jurisdiccional Internacional”.
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encuentre en el pais. Los efectos personales, como es natural, se mantienen
en suspenso hasta el retorno del no presente lo que se traduce en una causa
de exclusion del ejercicio de la patria potestad.

“La no presencia, valga la observacion, queda fuera de la regulacion pertinente
a la ausencia, dado que es una figura juridica totalmente diferente y con carac-
teristicas marcadamente procesales””. No obstante, se aprecia cierta confusion
terminologica entre ambas instituciones inclusive a nivel de decisiones judicia-
les en las que tratandose de “no presencia” se alude a términos correspon-
dientes a alguna fase de la ausencia, como es la “presuncion de ausencia™’!.
Sin embargo, ratificamos que la diferencia fundamental entre ambos institu-
tos viene dada —seglin veremos a continuacion— en la idea de “incertidumbre”
que marca o caracteriza la “ausencia” y falta en la “no presencia”.

Finalmente, cabe indicar que con base en la Resolucion del Tribunal Supremo
de Justicia de 2009 que atribuye a los Juzgados de Municipio el conocimiento de
asuntos de jurisdiccion voluntaria’, algunas decisiones judiciales sefialan

70 La Roche: ob. cit., p. 300.

I TSJ/SC, Sent. 1994 del 14-02-2001, Exp. 00-2542, citada supra, “... Ahora bien, tal
procedimiento no lo llevé a cabo el Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil, y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de
Caracas, a pesar de la presuncion de ausencia de la intimada; antes por el contrario
realizé la citacion de la parte intimada siguiendo el procedimiento contenido en el
articulo 223 del Codigo de Procedimiento Civil, referido a la citacion por carteles a
las personas domiciliadas en el territorio de la Republica, omitiendo el procedimiento
establecido en el articulo 224 eiusdem. De esta situacion se derivo que la ciudadana. ..
no tuviera conocimiento del procedimiento incoado en su contra, impidiéndosele su
participacion en el mismo...”. Véase también: Juzgado Séptimo de los Municipios
Maracaibo, Jests Enrique Lossada y San Francisco de la Circunscripcion Judicial del
Estado Zulia, Sent. 12-01-2010, Exp. 1891, http:/jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/enero/
497-12-1891-06-2010.html, se alude a procedimiento de “declaracion de ausencia”
no obstante citarse articulo 417 del Codigo Civil relativo al “no presente”.

Véase: Tribunal Supremo de Justicia, Resolucién mediante la cual se modifican a
nivel nacional, las competencias de los Juzgados para conocer de los asuntos en mate-
ria Civil, Mercantil y Transito (Res. N° 2009-0006) publicada en Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.152 del 02 de abril de 2009.
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que entre tales se encuentra precisamente el nombramiento del defensor del
no presente consagrado en el articulo 417 del Codigo Civil”. Ello aun cuando
la designacion del defensor tenga lugar en casos de jurisdiccion voluntaria o
en procedimientos de corte contencioso. Los ultimos son expresamente refe-
ridos en el articulo 417 de Cédigo Civil: “cuando sea demandada una persona
no presente...” o cuando “... haya de practicarse alguna diligencia judicial...”
y “el defensor no podra convenir en la demanda...”. Se trata de actuaciones
judiciales algunas de las cuales pueden ser contenciosas, como se evidencia
de la posibilidad de una “demanda” con naturaleza contradictoria por esencia.
Por lo que cabria concluir “cuando sea demandada una persona no presente...”
o cuando “... haya de practicarse alguna diligencia judicial...” y “el defensor
no podra convenir en la demanda...”, se podra tratar de actuaciones judiciales
en general sean contenciosas o de jurisdiccion voluntaria pero en las que se
precise intervencion del no presente.

3. La ausencia’™

3.1. Nocion

“La palabra ausencia viene del latin absentia, que es una forma substantivada
del participio del presente del verbo absum, es, esse. Este verbo, como su

73 Véase entre otras: Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil, del Transito y
Bancario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 29-
01-2010, Exp. 09.10209, http:/jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/enero/2138-29-09.
10209-10.007-INT(COMP)-CIV.html; Juzgado Sexto de Municipio de la Circuns-
cripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 06-04-2011, Exp. AP31-
S-2011-003002, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2011/abril/2153-6-AP31-S-2011- 003002-.
html; Juzgado Vigésimo Cuarto de Municipio de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, Sent. 10-08-2010, Exp. AP31-V-2010-003039, http://
jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/agosto/2172-10-AP31-V-2010-003039-
PJ0152010000245.html.

7 Véase sobre el tema de la ausencia: Serrano y Serrano, Ignacio: La Ausencia en el
Derecho Espaiiol. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1943; Ogayar y Ayllon,
Tomas: La ausencia en el Derecho sustantivo y adjetivo. Editorial Reus. Madrid,
1936; Morello, Augusto M.: Declaracion de ausencia y fallecimiento presunto.
(Ley 14.394). Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1962; Morello, Augusto M.: “El fin de
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la existencia de las personas fisicas y la muerte presunta”. En: La Persona Humana.
Edit. La Ley. Argentina, 2001, pp. 81-104; Alvarez Gutiérrez, Fernando: La presun-
cién de muerte por desaparecimiento. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Economicas y Juridicas. Bogota, 1967; Giorgianni, Michele: La dichiarazione
di morte presunta. Dott. A. Giuffré editore. Milano, 1943; Gravina, Orlando:
“La Ausencia”. En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Carabobo.
N©° 43-45. Tipografia Vargas. Caracas, 1972, pp. 107-110; Parra Aranguren: “La exis-
tencia y desaparicion...”, pp. 7-57; Borrero Vanegas y Brigard Pérez: ob. cit.; Corral
Talciani, Hernan: “Ausencia y muerte presunta. Un intento de explicacion sistematica
del régimen juridico de la incertidumbre sobre la existencia de las personas natura-
les”. En: Revista Chilena de Derecho. Vol. 25, N° 1. Pontificia Universidad Catolica
de Chile. Facultad de Derecho, 1998, pp. 9-26; Binstock, Hanna: La presuncion de
muerte por accidente en la legislacion venezolana. Universidad Central de Venezuela,
Instituto de Derecho Privado. Caracas, 1974; Moisset de Espanés, Luis: Ausencia y
Desaparicion (Estudio de Derecho Argentino y Comparado), Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba (Argentina), www.acader.unc.edu.ar/
artausencia2.pdf; Moisset de Espanés, Luis: La ausencia y la Ley 14.394, www.aca-
der.unc.edu.ar/artausencia4.pdf; Moisset de Espanés, Luis: El peligro de muerte y la
reduccion de los plazos para la declaracién de ausencia, http://www.acader.
unc.edu.ar/artpeligrodemuerte.pdf; Martinez Martinez, Maria: “La ausencia y efectos
de la filiacion (articulos 43 a 59)”. En: Crénica de las “Jornadas sobre la nueva Ley de
Derecho de la Persona” Colegio de Abogados de Aragon. Dias 30 de marzo, 13 y
20 de abril de 2007, http://derecho-aragones.net/cuadernos/ document.php?id=399;
Coronas Gonzalez, Santos Manuel: “La ausencia en el Derecho Histérico Espafiol”.
En: Anuario de Historia del Derecho Espariol. N° 53, 1983, pp. 290-333, http://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=134444; Montull Lavilla, Eduardo: “La ausencia en
el Derecho Aragonés vigente”. En: Anuario de Derecho Aragonés. V1, 1952, pp. 189-196,
http://www.derechoaragones.es/es/consulta/busqueda_referencia.cmd? campo=idtitulo_
civ&idValor=7696; Carpio Vélez, Donato Hernan: “Jurisprudencia: Desaparicion,
declaracion de ausencia y declaracion de muerte presunta”. En: THEMIS Revista de
Derecho. N° 3. Pontificia Universidad Catdlica del Peru. 1985, pp. 84-86; De Belaunde
L. De R., Javier: “Desaparicion, ausencia y muerte presunta, 3 afios después”.
En: THEMIS Revista de Derecho. N° 10. Pontificia Universidad Catolica del Peru.
1988, pp. 61-69; Chapilliquén Tason, Stephanie Jenifer: Presuncion de ausencia.
http://www.pandectasperu.org/ revista/no200408/schapill.html; Portillo, Mazerosky:
Ausencia, no presencia y muerte presunta en la legislacion venezolana. http:/
www.monografias.com/trabajos12/ausenc/ausenc.shtml; Guzman Alberto, Ernesto:
La teoria de la ausencia. http://www.monografias.com/trabajos66/teoria-ausencia-
derecho-dominicano/teoria-ausencia-derecho-dominicano.shtml.
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contrario adsum, ades, adesse, son compuestos del verbo sum y significan el
primero estar ausente y el segundo estar presente””. Deriva pues del latin
absentia y expresa estar separado del lugar de domicilio o residencia’®. Idea
que se refleja en el articulo 418 del Codigo Civil pues expresamente indica que
se presume ausente a quien haya desaparecido de su ultimo domicilio
o de su ultima residencia (y de quien no se tengan noticias).

El término “ausencia” no se corresponde con el significado vulgar de la expre-
sion que generalmente pretende denotar que alguien no se encuentra en un
lugar”’, sino que se refiere a la persona de cuya existencia se duda porque no

7> Serrano y Serrano: ob. cit., p. 84. Agrega el autor que no se deduce nada de esta eti-
mologia en relacion con el concepto técnico juridico de ausencia que ahora nos ocupa.
Sin embargo —afiade—, no ocurre lo mismo con la etimologia de la palabra alemana
que designa la ausencia: Verschollenheit, porque en un antiguo diccionario se lee que
Verschollener, ausente, derivado del substantivo schallen (citacion) se aplicé al que no
comparecia después de citado tres veces.

76 Ogayar y Ayllon: ob. cit., p. 3.

77 Véase: Serrano y Serrano: ob. cit., p. 83, la ausencia puede referirse a un sentido vul-
gar o a un sentido técnico. En sentido vulgar, ausente es aquel que no esta en un lugar
determinado en un instante en el que se le echa de menos. Para Magallon Ibarra, Jorge
Mario: Instituciones de Derecho Civil. T. II. Edit. Porraa. México, 1998, p. 75, el
concepto de ausencia tiene dos diversas acepciones, una lata en sentido comun que
advierte que la persona no ha asistido a un determinado lugar (ejemplo, el alumno
estuvo ausente del salon de clase o que no compareci6 ante la autoridad judicial), en
tanto que la acepcion estricta que le interesa al Derecho supone la incertidumbre, de
quien se ignora si ain vive o ha muerto. Cfr. Planiol, Marcelo y Ripert, Georges:
Derecho Civil. edit. Pedagdgica Iberoamericana. Trad. Leonel Pereznieto Castro.
Meéxico, 1996, pp. 99-100. En el mismo sentido: Aguilar Benitez de Lugo, Mariano y
otros: Lecciones de Derecho Civil Internacional. Edit. Tecnos. Madrid, 1996, p. 81;
Naranjo Ochoa, Fabio: Familia y Personas. 7%, Libreria Juridica Sanchez LTDA.
Colombia, 1996, p. 222, comiinmente denota al que no esta pero juridicamente supone
incertidumbre sobre la existencia; Borrel y Soler, Antonio M.: Derecho Civil Espaiiol.
T. I. Bosch Casa Editorial. Barcelona, 1955, p. 127, vulgarmente es quien no esta en
su domicilio, juridicamente es de quien se ignora su paradero y existe incertidumbre
sobre su existencia; Borrero Vanegas y Brigard Pérez: ob. cit., p. 15; Bravo Casas: ob.
cit., p. 20; Moisset de Espanés: La ausencia y la Ley 14.394, p. 2; Ramirez: ob. cit.,
p- 339, ausencia, en el lenguaje usual, sdlo significa falta de presencia en el domicilio
o en la residencia; Lete del Rio, José: Derecho de la Persona. 3% Edit. Tecnos.
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esta en el lugar correspondiente a su ultimo domicilio o residencia y no se
han tenido noticias de ella’®.

Se trata de la situacion juridica” de la persona que ha desaparecido de su
domicilio y cuya existencia se duda®. “No se sabe qué ha sido de la persona

Madrid, 1996, p. 167, ausencia en su sentido vulgar es la falta de presencia, pero en su
sentido técnico “ausente” es la persona desaparecida de la que se desconoce su paradero
y se duda sobre su existencia; Serrano Alonso, Eduardo: Derecho de la Persona. 2%,
La Ley Actualidad. Madrid, 1996, p. 143, el concepto juridico de ausencia no se
corresponde con el significado vulgar del término.

8 Tramontana, Domenico: Diritto Civile. 4, Edizioni Cetim, Milano, 1947, p. 75. Véase
también sobre la ausencia: Colin y Capitant, Ambrosio y H.: Curso Elemental de
Derecho Civil. T. I. 2, Instituto Editorial Reus. Madrid, 1941, pp. 887-903; Albaladejo,
Manuel: Derecho Civil 1. Vol. 1. 14%, José Maria Bosch Editor, S.A. Barcelona, 1996,
p. 342, cuando habiendo desaparecido se carece de noticias; Baqueiro Rojas, Edgar y
Buenrostro, Rosalia: Derecho Civil Introduccion y Personas. Edit. Harla. México,
1995, p. 197, esta fuera del domicilio y se duda de su existencia; Lasarte, Carlos: Prin-
cipios de Derecho Civil. Parte General y Derecho de la Persona. T. I. Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales S.A. Madrid, 2004, p. 261; Bercovitz y Rodriguez-Cano,
Rodrigo: Derecho de la Persona. Edit. Montecorvo S.A. Madrid, 1976, p. 109, persona
desaparecida de quien no se tienen noticias; Mazeaud, Henri, Leon y Jean: Lecciones de
Derecho Civil. Parte Primera, Vol. II. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos
Aires, 1959, no se sabe si estd muerto o vivo; Puig Pefia, Federico: Introduccion al
Derecho Civil Espaiiol Comiin y Foral. 2%, Bosch Casa Editorial. Barcelona, 1942,
p- 274, persona cuyo paradero es ignorado y se duda de sus existencia; Lehmann, Heinrich:
Tratado de Derecho Civil. Vol. I. Edit. Revista de Derecho Privado. Trad. José Maria
Navas. Madrid, 1956, p. 590, se desconoce su paradero, carece de noticias y no se sabe
si vive o murio; Ripert, Georges y Boulanger, Jean: Tratado de Derecho Civil (Segtin
el Tratado Planiol). T. II. Vol. I. Ediciones La Ley. Trad. Delia Garcia Dairreaux. Buenos
Aires, 1963, p. 312, supone la imposibilidad de establecer si una persona esta viva o
muerta; De Belatinde L. De R.: ob. cit., p. 61; LLambias, Jorge Joaquin: Tratado de
Derecho Civil Parte General. T. I. 172, Edit. Perrot. Buenos Aires, 1997, pp. 495y ss. y
590 y ss.; Rogel Vide, Carlos: Derecho de la Persona. J. M. Bosch Editor. Barcelona,
1998, p. 81, situacion de la persona que ha desaparecido de su domicilio o residencia sin
que se hayan tenido mas noticias de ella, lo que plantea dudas sobre su existencia.

7 Ubicamos la “ausencia” como una “situacion juridica”. Véase: Dominguez Guillén,
Maria Candelaria: Diccionario de Derecho Civil. Panapo. Caracas, 2009, p. 23.

8 Bonnecase, Julien: Tratado Elemental de Derecho Civil. Edit. Pedagdgica Ibero-
americana. Trad. Enrique Figueroa Alfonso. México, 1995, p. 135. Véase también:
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desaparecida; se ignora si vive o si ha muerto™®!. De tal suerte que, téc-
nicamente desde el punto de vista juridico, la expresion “ausencia”,
conlleva a la necesaria idea de “duda”®? o “incertidumbre”®® sobre la
existencia de una persona natural, a diferencia de la “no presencia”®,
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Martinez De Aguirre Aldaz, Carlos y otros: Curso de Derecho Civil (I). Derecho
Privado Derecho de la Persona. Vol. 1. 2%, Edit. Colex. Madrid, 2001, p. 495, la
ausencia es una institucion juridica que atiende a la situacion del que no esta presente
y del que no se tienen noticias, existe incertidumbre sobre su vida. Véase también:
Santoro Passarelli, F.: Doctrinas Generales del Contrato. Edit. Revista de Derecho
Privado. Trad. A. Luna Serrano. Madrid, 1964. pp. 10-13.

Ramirez: ob. cit., p. 339.

Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito de la
Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 19-09-2011, Exp.
AP11-V-2011-000979, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2011/septiembre/2116-19-AP11-
V-2011-000979-.html, “... se evidencia que la caracteristica fundamental de la insti-
tucion de ausencia, es la duda acerca de si la persona esta viva o ha fallecido...”.
Véase: Martinez Martinez: “La ausencia y efectos de la filiacion (articulos 43 a 59)”,
la ausencia es una “situacion de incertidumbre”, como bien describiera el profesor
Lacruz; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito
de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida, Sent. 27-03-2006, citada supra, “El
Tribunal destaca la llamada ausencia de las personas naturales, prevista en la legisla-
cion venezolana, por tratarse de una existencia que resulta incierta por existir deter-
minados hechos previstos en la ley, cuya caracteristica general es la existencia de la
duda si la persona esta viva o muerta, en atencion a hechos establecidos en tal ley”.
Véase: Parra Aranguren: “La existencia y desaparicion...”, p. 34, nota 49, que destaca
sentencia del 20 de julio de 1944, Memoria de la Corte Federal y de Casacion, aflo
1945, Tomo 11, p. 139, “El sentido juridico de la <ausencia> es distinto de su signifi-
cado en el lenguaje corriente, que considera a una persona ausente cuando no se
encuentra en el lugar donde su presencia es requerida; y de igual modo difiere de la
<no presencia> regulada por el articulo 417 del Cédigo Civil venezolano. A este res-
pecto son de recordar los pronunciamientos de la extinguida Corte Federal y de Casa-
cioén, el 20 de julio de 1944, siendo ponente el doctor Anibal Sierralta Telleria, cuando
declard <En el lenguaje corriente es costumbre tomar una voz por la otra y asi suele
decirse: fulano esta ausente en el sentido de no presente, pues se sabe que se encuen-
tra en un lugar determinado, distinto de aquel donde se halla; y fulano esta ausente en
el sentido de ausencia, o mejor de presuncion de ausencia, porque se ignora su para-
dero, o en otros términos, esta ausente el que no esta presente en un sitio determinado
o0 aquel de cuyo paradero no se tiene noticia, de manera que a la no presencia se agrega
la incertidumbre del lugar en que se halla. Pero juridicamente es diferente, porque la ley
ha tenido el cuidado de fijar categdéricamente el sentido de los términos <no presente>
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segun indicamos®. Supone —a decir de Martinez De Aguirre— la incer-
ciorabilidad de la subsistencia®®. Juridicamente, la ausencia supone la duda
sobre la existencia de la persona y el destino o paradero del individuo.

La ausencia implica asi la “incertidumbre” respecto a la existencia de una per-
sona natural®’. Situacion que deriva de varias circunstancias: la desaparicion de

y <ausente>, llamando no presente a la persona que se haya fuera del pais y cuya exis-
tencia no esta en duda; en tanto que es ausente la persona que habiendo desaparecido
del tltimo domicilio o de su tltima residencia y de quien no se tienen noticias por dos
aflos de ausencia presunta o por tres, si ha dejado mandatario, es declarado ausente
por el Tribunal>".

8 Véase supra N° 2.

8 Martinez De Aguirre Aldaz: ob. cit., p. 495.

87 Véase: Gravina: ob. cit., p. 107, la institucion juridica de la ausencia se fundamenta en
la incertidumbre de la existencia de la persona; Juzgado Quinto de Primera Instancia
en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropo-
litana de Caracas, Sent. 22-03-2006, Exp. 00-5927 (revisada en original); Juzgado
Décimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscrip-
cién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 31-05-2004, Exp. 26.000
(revisada en original); Juzgado de los Municipios Bolivar y Punceres de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Monagas, Sent. 17-07-2008, Exp. 310-2006, http://mona-
gas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/julio/1872-17-310-2006-43.html, “El Cddigo Civil,
estipula que la persona que haya desparecido de su ultimo domicilio o de su ultima
residencia, de quien no se tengan noticias, se le presumira ausente, en el entendido
que debera este juzgador tomar la presuncién como una consecuencia que la ley saca
de un hecho conocido para establecer uno desconocido; también podemos suponer la
ausencia como la incertidumbre sobre la existencia de una persona natural”; Juzgado
Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil, Transito, Proteccion del Nifio y del Adolescente,
Agrario y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent. 01-03-
2010, Exp. 2192, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2010/marzo/1323-1-2192-.html, “La
ausencia es la condicion de la persona fisica cuya existencia es incierta debido a deter-
minados hechos sefialados por la ley”; Bianca, C. Massimo: Diritto Civile. I, La norma
giuridica i soggetti. 2°, Giuffre Editore. Milano, 2002, p. 285, la ausencia supone la
situacion juridica de incertidumbre sobre la existencia de la persona. Véase: Serrano
y Serrano: ob. cit., p. 86, la verdadera esencia de la ausencia estriba en la incertidumbre
acerca de la existencia de la persona ausente. Agrega el autor que esta incertidumbre
aparece ya exigida en el Derecho Romano, aunque éste no conocio6 una reglamentacion
unitaria de la ausencia.
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la sede juridica configura aspecto esencial de la misma®. Sin embargo, no es
suficiente el simple hecho de la desaparicion de la persona, sino que la desapa-
ricion debe presentar tales caracteres que la situacion que se cred aparezca
como estable, de tal suerte que se justifique una modificacion de la posicion
juridica®. La ausencia se traduce —a decir de Marin Pérez— en la falta de
presencia, cuando esta tltima haya de tener alguna significacion juridica®.
La misma se origina porque la desaparicion va acompanada por el transcurso
del tiempo®! y la falta de noticias®? o bien porque la desaparicion de la persona
va unida a una circunstancia de peligro®. Asi pues, tres elementos acompafian
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Véase infra N° 4.1.1. Véase: Cardini, Eugenio Osvaldo: Lineamientos de la Parte
General del Derecho Civil. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1963, a veces el sujeto
“desaparece” y estamos ante la ausencia.

Serrano y Serrano: ob. cit., p. 87.

Marin Pérez, Pascual: Derecho Civil. Vol. 1. Edit. Tecnos. Madrid, 1983, p. 95.
Véase: ibid., p. 87, ademas de la incertidumbre es necesario poner de relieve otro ele-
mento fundamental, que es el transcurso del tiempo en esta incertidumbre, porque si
bien la duda de la existencia proviene de la falta de noticias, para que tengamos per-
fectamente constituida la ausencia es necesario que esa duda perdure.

Moisset de Espanés: La ausencia con presuncion de fallecimiento..., p. 4, si hay
noticias no puede presumirse la muerte del sujeto, pero en muchos casos la falta de
noticias no es elemento suficiente, se precisa que se lleve al animo del Juez que la
ausencia es inexplicable y que la ausencia de noticias no se debe a la “pereza de escri-
bir”. Cuando a principio de siglo, los inmigrantes llegaban a Argentina y pasaban largo
tiempo sin escribir ni recibir noticias de sus familiares, no por ello presumian la muerte
del inmigrante. Lo mismo sucede luego de un disgusto o reyerta familiar, cuando la
gente se aleja de su familia y no se comunica con ella. Igual cabe decir del que se oculta
de la justicia; Serrano y Serrano: ob. cit., p. 359, la desaparicion tiene que ir acompafada
de la falta de noticias, porque de otro modo no se podria declarar el fallecimiento, ni
siquiera la ausencia. Larenz, Karl: Derecho Civil Parte General. Editorial Revista de
Derecho Privado — Editoriales de Derecho Reunidas. Trad. y notas de Miguel Izquierdo
y Macias-Picavea. S/1, 1978, p. 116, la muerte de una persona puede ser incierta cuando
no hubiere llegado durante largo tiempo ninguna noticia de ella y hubiere motivo para
suponer que ya no vive.

Lete del Rio: ob. cit., p. 169. Véase igualmente: Serrano y Serrano: ob. cit., p. 91, “la
incertidumbre, elemento basico de la ausencia, puede formarse por el transcurso pau-
latino del tiempo o puede surgir instantaneamente por ir unida la desaparicion a cier-
tas circunstancias de peligro que hacen evidente la probabilidad de la muerte de la
persona que se hallé en aquel peligro”.
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al instituto bajo estudio: la desaparicion del individuo de la sede juridica, la
incomunicacion derivada del transcurso del tiempo y la falta de noticias, lo cual
deviene en la incertidumbre sobre la existencia del individuo®.

El instituto de la ausencia viene marcado definitivamente por la caracteristica
de “incertidumbre”, esto es, la duda, la falta de seguridad sobre la existencia
humana. El sujeto natural es considerado ausente porque no se conoce a cien-
cia cierta si ha muerto o si contrariamente esta vivo; la certeza o plena prueba
de la muerte —aun cuando no aparezca el cadaver— haria desaparecer o
cesar la falta de seguridad que constituye el fundamento de la ausencia. Por
contrapartida, la prueba de la vida o de la existencia del sujeto, igualmente
hace perder sentido a un régimen que se apoya o soporta en la nocion de duda
sobre la subjetividad humana.

En efecto, la nota caracteristica de la ausencia es la “incertidumbre”, pero
ésta viene a hacerse latente o efectiva a través de dos circunstancias citadas
en el articulo 418 del Cddigo Civil: la desaparicion de la sede juridica® y
carencia de noticias®. El transcurso del tiempo”’, a su vez, juega un papel
fundamental en el peso que pueda asumir tales acontecimientos en la decla-
racion judicial respectiva. Veremos que, a los efectos de la primera fase del
régimen ordinario de la ausencia, esto es, la presuncion de ausencia, no pre-
cisa el Legislador lapso especial a los fines de la respectiva declaratoria®.

% Lacruz Berdejo, José Luis y otros: Elementos de Derecho Civil I. Parte General del

Derecho Civil. Vol. II. José Maria Bosch Editor S.A. Barcelona, 1990, p. 189, la “inco-
municacién” y la “incertidumbre” constituyen elementos esenciales de la ausencia.
% Véase: De Buen, Demofilo: Derecho Civil Espaiiol Comun. Edit. Reus. Madrid, 1930,
p. 115, en la ausencia se da la falta del domicilio y la incertidumbre de la existencia.
Véase: Borrero Vanegas y Brigard Pérez: ob. cit., pp. 24-25. Las autoras agregan entre
los elementos: “Dafio real a los intereses del ausente o terceros” y “falta de represen-
tacion del ausente”. Sin embargo, estos no son estrictamente necesarios en el ordena-
miento venezolano pues solo se precisarian en la primera fase de “presuncion de
ausencia”, y somos del criterio que dicha etapa es prescindible en el régimen ordinario
de la ausencia y ni siquiera existe en el régimen especial de siniestro.
7 Véase: Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., pp. 466-467.
%8 Véase infra N° 4.1.1.
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La relevancia o trascendencia del transcurso del tiempo dependera de las par-
ticularidades del caso concreto y de las condiciones de vida de cada individuo.

Por ello, indica la jurisprudencia que la ausencia “exige la concurrencia de
varios supuestos; por una parte, que la persona haya desaparecido de su ultimo
domicilio o residencia; y, por otra parte, que no se tenga noticias de la persona,
tal como lo consagra el articulo 418 del Codigo Civil™.

De alli que podamos definir la ausencia como la “situacion”'® de la persona
natural de cuya existencia se duda, en razén de haber desaparecido de su sede
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Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la circuns-
cripcion judicial del Estado Mérida, Sent. 27-03-2006, citada supra; Juzgado Segundo de
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas, Sent. junio 2007, Exp. F06-3777, http://falcon.tsj.gov.
ve/decisiones/2007/junio/2117-12-F06-3777-.html, “nuestro autor patrio, el maestro José
Luis Aguilar Gorrondona, en su obra Derecho Civil, Personas, sefiala lo siguiente: ‘La ley
presume ausente a la persona cuando concurren las dos circunstancias siguientes: A) Que
la persona haya desaparecido de su ultimo domicilio o residencia; y B) Que no se tenga
noticias de la persona (...), ni emanadas de ella ni de otro’[...] De la lectura de los dispo-
sitivos legales transcritos con anterioridad, se pueden apreciar los dos elementos constitu-
tivos de la norma, a saber: a) Un supuesto de hecho: Que una persona se presuma ausente,
es decir, que haya desaparecido sin que se tenga noticia alguna, por mas de dos afos; y, b)
Una consecuencia juridica: El Juez de Primera Instancia, a peticion de parte interesada,
declarara el estado de ausencia... Dicho supuesto de hecho consiste en que el individuo,
al que se refiere la solicitud, haya desaparecido de su ultimo domicilio o residencia y no se
tengan noticias de su persona, es decir, se presuma ausente por mas de dos afos. Vistas las
actas que conforman el presente expediente, y revisados los medios probatorios promovi-
dos por las partes, este Tribunal concluye que el demandado no demostré en forma alguna
los hechos alegados en su solicitud, especificamente, la presuncion de ausencia del ciuda-
dano”; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario
de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 03-08-2010, Exp. 23.692,
http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/2010/ agosto/282-3-23.692-.html, “... los medios
aportados llevan a la conviccion de quién aqui decide que efectivamente desde el afio
2001 los solicitantes dejaron de tener noticias del ciudadano... es decir hace nueve afos
que dejaron de tener noticias y en consecuencia de lo anterior esta accion debe prosperar”.
Véase: Carrasco Perera, Angel: Derecho Civil. Edit. Tecnos, S.A. Madrid, 1996,
p- 140, “la ausencia es la situacion en la que se encuentra una persona cuyo paradero
es ignorado y de la que no se tienen noticias durante un tiempo superior al que puede
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juridica y de no tenerse noticias de ella'®!. Esto es, no se sabe si la persona
estd viva o muerta, y, a falta de certeza o ante tal incertidumbre, los interesados
pueden instar el procedimiento judicial correspondiente. Se trata de un status'®
juridico particular que, al margen de las consideraciones sobre su naturaleza,
permite a los terceros interesados acceder a los bienes y derechos del ausente,
mediante el respectivo procedimiento de ley.

Por ende, ausente es aquella persona de cuya existencia se duda!®. En efecto,
afirman Colin y Capitant que ausente es el individuo que ha cesado de estar
en el lugar de su domicilio o de su residencia y cuya existencia no es conocida'®.
Ausente es aquella persona cuyo paradero se ignora y sobre cuya existencia
reina incertidumbre!%, “El ausente es la persona cuya existencia no es posible
establecer por ningin hecho y cuya muerte no puede ser probada”!%.

considerarse razonablemente normal, de modo que pueda caber incertidumbre sobre
su existencia”.

101 Véase: Dominguez Guillén: Diccionario. .., p. 23, “Situacion juridica que tiene lugar

respecto de aquella persona natural de la que se duda de su existencia, en razén de que

ha desaparecido de su sede juridica y no se tienen noticias de ella”’; Dominguez Guillén:

Manual de Derecho Civil I..., p. 465, “ausente es aquella persona de la que se duda

de su existencia...”.

Véase: Serrano y Serrano: ob. cit., p. 1, la ausencia para el autor es un “estado civil”

de la persona “de quien se duda si vive, bien porque se desconoce su paradero durante

cierto tiempo, bien porque desaparecio en circunstancias de peligro o porque desapa-
recié sin saberse mas de ella”. En efecto, seglin veremos al estudiar su naturaleza, un
importante sector de la doctrina considera la ausencia un “estado civil (Véase infra

N°3.3.1), aunque no pareciera ser el mejor instituto que explique su compleja naturaleza.

13 Véase: Dominguez Guillén: Diccionario..., p. 24, “individuo de cuya existencia se

duda, es decir, no se sabe si esta vivo o muerto. Sujeto que se encuentra en la situacion

juridica de <ausencia>""; Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., p. 465,

“ausente es aquella persona de la que se duda de su existencia...”.

Colin y Capitant: ob. cit., p. 886.

105 Castan Tobedas: ob. cit., p. 897.

106 Véase: Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Transito, y de Proteccion del
Niflo y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Guarico, Sent. 24-
09-2004, Exp. 5574-04, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2004/septiembre/350-
24-5574-04-83.html.
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La desaparicion de una persona cuya muerte no puede ser acreditada, se rige
por las disposiciones relativas a la ausencia y la presuncion de muerte. Al
efecto, indica Carpio Vélez que “la desaparicion es un hecho que no requiere
declaracion alguna. Es aprehensible por la sola observacion y no necesita del
trascurso del tiempo, exactamente igual que el nacimiento. La desaparicion
solo requiere que simultineamente no se encuentre la persona en el lugar de
su domicilio y que se carezca de noticias sobre su paradero”?’. La desapari-
cion de una persona genera, pues, incertidumbre, pero cuando aquella se pro-
longa en el tiempo es que adquiere relevancia juridica, pues la falta de
presencia se convierte en un obstaculo serio para el normal desenvolvimiento
de las relaciones juridicas'®. En tal caso, ni la vida ni la muerte pueden ser
suficientemente acreditadas y, sin embargo, esa falta de comprobacion es
consecuencia precisamente de la duda que deviene de la ausencia'®.

En efecto, la imposibilidad de probar la muerte o la vida nos coloca en un
punto intermedio tefiido por la incertidumbre; ante la carencia de partida de
defuncion, prueba por excelencia de la muerte, y la imposibilidad de acreditar
la vida del sujeto (dada su desaparicion y la carencia de noticias) surge un
instituto especial que prolonga la duda de una posible subsistencia aunque las
posibilidades de retorno se desvanecen a medida que avanzan los lapsos pro-
cesales del procedimiento.

“Cuando una persona desaparece, esto es, deja de estar presente en la esfera
social donde habitualmente desenvuelve sus actividades: familia, lugar de
trabajo, circulo de amistades, etc., sin que se tengan noticias sobre su nuevo
paradero, se origina evidentemente una situacion de incertidumbre. Al
comienzo puede tratarse de una situacion molesta, pero que por ser ocasional
no alcanza importancia ni relieve juridico. Mas, si la desaparicion se prolonga
por un tiempo, la falta de presencia del individuo comienza a transformarse

107 Carpio Vélez: ob. cit., p. 85, agrega que Romagnoli precisa que la desaparicion genera

un estado de incertidumbre y de abandono asi como de problemas en las relaciones
familiares y patrimoniales del desaparecido.

108 Véase: Corral Talciani: Desaparicion..., p. 25.

199 Tbid., p. 26.
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en un obstaculo serio para el normal desenvolvimiento de las relaciones juri-
dicas: el conyuge no sabe cudl es la situacion de su matrimonio, los hijos se
ven desprovistos de quien ejercia la patria potestad, el patrimonio se encuen-
tra abandonado, los deudores no saben a quién dirigirse para pagar, los acree-
dores no pueden hacer efectivos sus créditos, si abre una herencia a favor del
ausente se duda sobre si es no capaz para suceder, etc.”!!’ Dada la exigencia
de que todos los derechos tengan titular es menester apuntar normas para el
caso de la persona desaparecida''!. De alli que la ausencia es un instituto que tiene
por objeto resolver los problemas practicos y juridicos que genera la incerti-
dumbre del sujeto!'2. Y precisamente la certeza de la vida o de la muerte excluye
la incertidumbre!'3, poniendo fin al proceso en cualquiera de sus etapas.

La incertidumbre constituye, pues, la nota caracteristica, distintiva y necesaria,
que marca el caracter fundamental de la ausencia, segun refiere la doctrina
patria''*. La duda entre la posibilidad de vida y de muerte coloca al sujeto en
una particular situacion frente al ordenamiento juridico del lugar que constituyo
su ultima sede juridica, con especial miras, a medida que avanza el proceso,
a la consolidacion de los intereses de terceros que dependian de su muerte.

La ausencia tiene lugar en caso de incertidumbre sobre la existencia de una
persona natural; cuando se duda si el ser humano ha fallecido o, por el con-

110 Corral Talciani: “Ausencia...”, pp. 10-11.

1T Trabucchi, Alberto: Instituciones de Derecho Civil. Edit. Revista de Derecho Privado.
Trad. Luis Martinez-Calcerrada. Madrid, 1967, p. 82.

112 Orgaz, Alfredo: Personas Individuales. Edit. Depalma. Buenos Aires, 1946, p. 53.

113 Véase: Corral Talciani: Desaparicion..., p. 27.

114 Véase: Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 427, la ausencia es la condicion de la persona
fisica cuya existencia es incierta debido a determinados hechos sefialados por la ley.
Véase también: Grateron Garrido: ob. cit., p. 364, ausente es la persona que ha desapa-
recido de su domicilio, sin que se tengan noticias de ¢l, de manera que no se sabe si ha
muerto o contintia vivo, su existencia es incierta; Ochoa G.: ob. cit., p. 195, la ausencia es
la situacién de incertidumbre acerca de la vida o muerte de la persona desaparecida de
su ultimo domicilio o residencia; Sanojo, Luis: Instituciones de Derecho Civil Vene-
zolano. T. I. Imprenta Nacional. Caracas, 1873, p. 85, aquel cuya residencia se ignora,
de quien no se tienen noticias y cuya existencia por lo mismo es incierta.
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trario, continiia con vida. La figura de la ausencia necesariamente supone la
incertidumbre sobre la muerte o existencia del ser humano. De tal suerte que
en el Derecho venezolano, en aquellos supuestos donde no medie dicha duda
o incertidumbre no cabe el instituto en estudio.

Corral Talciani comenta que, en su opinidn, en el Derecho chileno no se
requiere la incertidumbre sobre la existencia para la procedencia de la
ausencia!'®, Sin embargo, tal consideracion no resulta aplicable al caso vene-
zolano porque algunos de los ejemplos que coloca el autor, relativos a ser pri-
sionero en pais enemigo o emprender viajes por parajes de dificil comunicacion,
encuadran en el ordenamiento venezolano en el supuesto de la no presencia. De
encontrarse el sujeto en el pais, y presentarse el supuesto de imposibilidad de
hecho que impida administrar sus bienes, pensamos que respecto de tal adminis-
tracion, podria tener lugar, pero inicamente por aplicacion “analdgica”, las nor-
mas relativas a la “presuncion de ausencia” para el supuesto de que el sujeto
imposibilitado no pueda otorgar un poder o mandato de administracion!!®.

Se indica que no siempre que no aparezca el cadaver existira duda respecto
del hecho de la muerte, pues podria acontecer que el fallecimiento pueda pro-
barse indudablemente al margen de la aparicion del cuerpo sin vida. Existen
casos inequivocos en que se puede probar la muerte aunque no se encuentre
el cadaver por lo que no se plantea el problema de la incertidumbre; no siempre
se precisa el cadaver como prueba de la muerte.

Ghersi sefiala que en el Derecho argentino, el articulo 33 de la Ley 14.394
establece los casos en que el juez puede tener por comprobada la muerte

115 Véase: Corral Talciani: “Ausencia...”, pp. 16-17, indica: “Sostenemos, pues, sobre la
base de tales antecedentes que la ausencia en el Codigo Civil Chileno no requiere
la incertidumbre sobre la existencia, sino que se satisface con la incomunicacion del
ausente con los suyos y la imposibilidad de gestionar sus intereses. Asi, por ejemplo,
procedera el nombramiento de curador de bienes del soldado prisionero en pais ene-
migo o del expedicionario que emprende un viaje por parajes de dificil comunicacion,
aunque no existan dudas razonables sobre su supervivencia”.

Por cuanto a nivel judicial, a falta de mandatario especial, se le designara defensor
judicial de conformidad con el articulo 223 del Codigo de Procedimiento Civil.
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y disponer su inscripcion, siempre que ésta se hubiese producido en circuns-
tancias tales que deba ser tenida como cierta. Para ello se requiere la falta de
cadaver o la imposibilidad de su identificacion, asi como la certeza de la
muerte!!”. Respecto a la certeza de la muerte, se indica que es el requisito pri-
mordial. Se exige la firme y absoluta conviccion del juez de que la muerte de la
persona tuvo lugar, teniendo en cuenta las circunstancias facticas que rodearon
el hecho. Se trata de casos en que es material o cientificamente imposible que
la persona pueda haber sobrevivido al acontecimiento. Un supuesto de aplica-
cion de este articulo —indica Ghersi— es el caso del trasbordador Challenger
que, el 28 de enero de 1986, estallé en una bola de fuego gigante, pocos
segundos después de haber sido lanzado al espacio desde la Base de Cabo
Cafiaveral, causando la muerte de siete tripulantes!'s. Acontecimiento sucedido
ante la vista de televidentes de todo el mundo. En cambio, si dicha nave espa-
cial hubiese desaparecido en el espacio, perdiéndose cualquier tipo de contacto
con las estaciones terrestres o espaciales de rastreo, no corresponderia, a nues-
tro criterio, utilizar esta via sino iniciar un juicio de ausencia con presuncion de
fallecimiento, luego de transcurrido el plazo legal'".

Igualmente indica Cifuentes que el juez puede dar por comprobada la muerte
aun sin cadaver, en aquellos casos en que es imposible que la persona pueda
sobrevivir al acontecimiento donde desaparecid. Cita el caso del Rastreador
Fournier, que decidi6 el Tribunal de la Plata en 1952. El barco se hundié en
pleno invierno en aguas del sur, canales fueguinos, zona en la cual la inmer-
sion comporta la muerte segura por la baja temperatura del agua. En cambio,

117" Ghersi, Carlos Alberto: Derecho Civil (Parte General). Edit. Astrea. Buenos Aires,
1993, pp. 165-166. Véase en el mismo sentido, Cifuentes, Santos: Elementos de
Derecho Civil. 2, Edit. Astrea. Buenos Aires, 1991, p. 28, indica que dicho articulo
33 Ley 14.394, prevé: “En los casos en que el cadaver de una persona no fuese hallado,
el juez podra tener comprobada la muerte y disponer la pertinente inscripcion en el
registro, siempre que la desaparicion se hubiera producido en circunstancias tales que
la muerte deba tenerse como cierta. Igual regla se aplicara en los casos en que no fuese
posible la identificacion del cadaver”.

Una situacion semejante resefiaron los medios de comunicacion en el 2003 en el caso
del trasbordador Columbia.

19 Ghersi: ob. cit., pp. 166-167.
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no seria suficiente la mera desaparicion en circunstancias donde caben dudas
de la supervivencia, por ejemplo el hundimiento de un barco en el océano o
la caida de un avion en una zona despoblada'?’. En sentido semejante indica
Mousset de Espanés que tal institucion conocida para algunos como “desapa-
ricién” constituye un caso de “muerte probada'?!, por lo que mas bien se trata
de desaparicion del cadaver!?2,

En el caso venezolano, se diferencia la ausencia del supuesto de muerte com-
probada no obstante no encontrar o identificar el cadaver, situacion que dis-
tinguia claramente el articulo 479 del Codigo Civil'* y que, no obstante, la
derogatoria de dicha norma por parte de la Ley Organica de Registro Civil
(LORC)'™, bien pudiera considerarse subsistente —a falta de norma expresa—
la necesidad de acudir al Juzgador para probar o acreditar la muerte'?, con lo

120 Cifuentes: ob. cit., p. 228, agrega el autor que si lo son el incendio que ha carbonizado

completamente los cadaveres, haber quedado sepultado en una mina imposible de
remover o la caida desde un barco a un lugar infectado de tiburones (idem).

121 Moisset de Espanés: La ausencia y la Ley 14.39, p. 12.

122 Véase: Moisset de Espanés, Luis: Desaparicion del cadaver (El vuelo de Austral
2553 del 10/9/1997). www.acader.unc.edu.ar/artausencia6.pdf, p. 12; Desaparicion
del cadaver (El Tsunami, el vuelo de Austral 2553 y otras catastrofes). www.
acaderc.org.ar/doctrina/articulos/artausencia6/at_download/file, p. 22, “Pero como
semejante inscripcion es de una gran excepcionalidad, se establecen exigencias proba-
torias que aseguren no incurrir en errores que afecten el orden publico y los intereses
privados. Esa gran exigencia es la certeza de la muerte de la persona”.

13 Que disponia: “En los casos de muerte en que sea imposible encontrar o reconocer los
cadaveres, la primera autoridad civil del lugar abrira una articulacion, haciendo constar
el hecho y todas las circunstancias que con él se relacionan, y concluida, la transmitira
al Juez de Primera Instancia, cuya autorizacion se unira al legado de comprobantes.
Si de estas circunstancias resultare comprobada la muerte, el Juez lo comunicara a la
Primera Autoridad Civil de la Parroquia o Municipio del lugar donde ocurrié la muerte,
para que se inserte el oficio en el Registro de defunciones, agregando dicho oficio al
legajo de comprobantes...”.

124 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.264 de 15-09-2009.

125 Véase: Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., p. 259, “La Ley Organica
de Registro Civil derogd expresamente el articulo 479 del Codigo Civil relativo al
caso de comprobacion de la muerte de una persona cuyo cadaver no se encuentra,
supuesto distinto al caso de la ausencia, pero que precisaba de una decision judicial.
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que ha de concluirse, como indicdramos, que tal supuesto en modo alguno se
asimila o se relaciona con la ausencia'?. Interpretacion que abona su men-
cion expresa por parte del articulo 486 del Codigo Civil, uno de los escasos
articulos del Codigo sustantivo que la nueva ley deja vigente.

Comenta Contreras que como abogados debemos ser muy cuidadosos en la ela-
boracién o solicitud de esta partida de defuncion con base en el —ahora dero-
gado— articulo 479 del Cddigo Civil, pues puede confundirse con el supuesto
de presuncion de muerte. “Para el levantamiento de la partida de defuncion
especial se amerita que exista plena prueba del hecho catastréfico y ademas que
no exista el menor género de duda de que la persona murié”'?’. En el mismo

Sin embargo, por principio no obstante tal derogatoria dicha situacién excepcional

seguira precisando de decision judicial. Situacion que confirma el articulo 486 del

Cadigo Civil que siendo uno de los pocos articulos sobrevivientes a la nueva ley se

refiere expresamente al articulo 479 del Codigo Civil”.

Dominguez Guillén: Inicio y Extincion..., pp. 249-251.

127" Contreras Bricefio, Gustavo: Manual de Derecho Civil I Personas. Vadell Hermanos
Editores. S/1, 1987, pp. 178-179. Sin embargo, véase que en procedimiento de presun-
cién de muerte por accidente con ocasion de la tragedia del Estado Vargas de 1999, el
Juzgador impropiamente ordena inscripcion a tenor del articulo 479 del Codigo Civil
siendo que se trata de supuestos distintos: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Var-
gas, Sent. 15-12-2003, Exp. 5371, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones /2003/diciem-
bre/132-15-5731-1114.html, “conforme lo prevé el aparte unico articulo 479 del
Codigo Civil, se ordena Oficiar a la Jefatura Civil de la Parroquia Caraballeda del
Municipio Vargas del Estado Vargas, remitiéndole copia certificada de la presente
sentencia, anexo oficio, para que proceda a insertar la misma en el Libro de Registro
de Defunciones que lleva dicha Jefatura”; Juzgado Primero de Primera Instancia en
lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado
Vargas, Sent. 21-04-2005, Exp. 5635, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/abril/
132-21-5635-6104.html, “Conforme lo prevé el articulo 479 del Codigo Civil, se
ordena Oficiar lo conducente a las autoridades correspondientes, remitiéndole copia
certificada de la presente sentencia, anexo oficio, para que proceda a su insercion”;
Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Cir-
cunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 08-08-2007, Exp.
26.504, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2007/agosto/2118-8-26.5004-.html, “Tercero:
como consecuencia de las anteriores declaraciones, ordenar la remision de copia certi-
ficada de la presente decision a la Primera Autoridad Civil del Municipio Baruta del

126
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sentido Esparza comenta que la situacion del articulo 479 no debe ser confun-
dida con la presuncion de muerte por accidente, pues en ésta no existe demos-
tracion directa y especifica de la muerte de una persona!?®, Al efecto se
admitira todo género de pruebas de conformidad con el articulo 486 eiusdem,
asi como en el caso de muerte ocurrida en siniestros'?. Articulo del Codigo
Civil de los pocos que conservan vigencia después de la Ley Organica de
Registro Civil, segtin se aprecia de su disposicion derogatoria primera y que
alude al referido 479 del Codigo Civil, lo que abona a la tesis de su subsisten-
cia dada la necesidad de declaratoria judicial en supuestos como el indicado.

Asi pues, una decision de instancia que se pronunci6 sobre la tragedia de
Tacoa indicé acertadamente que se debe distinguir las normas relativas a la
presuncion de muerte por accidente (articulos 438, 439 y 440 del Cddigo
Civil) del supuesto del articulo 479 del Coédigo Civil que preveia en cambio un
procedimiento tendiente a la constitucion de una partida de defuncion, con toda

Estado Miranda, a fin de dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 479 del
Codigo Civil”; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Tran-
sito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 12-03-2008, Exp.
9302, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/marzo/130-12-9302-5914. html, “Con-
forme lo prevé el aparte unico del articulo 479 del Cédigo Civil, se ordena Oficiar a la
Jefatura Civil de Naiguata del Estado Vargas, remitiéndole copia certificada de la pre-
sente sentencia, anexo oficio, para que proceda a insertar la misma en el Libro de Regis-
tro de Defunciones que lleva dicha Jefatura. Asi se decide”; Juzgado Segundo de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Transito y Bancario de la Circunscripcion Judi-
cial del Estado Carabobo, Sent. 24-03-2008, Exp. 2007-7759, http:/cft.tsj.gov.ve/
decisiones/2008/marzo/741-24-2007-7759.htm, “En consecuencia se ordena de acuerdo
a lo establecido en el articulo 479 del Codigo Civil, la remision de copia certificada de la
presente sentencia con oficio al Registro Civil del Municipio Puerto Cabello, a los fines
de su insercion en el correspondiente Registro de Defunciones”.
128 Esparza Bracho, Jesus: “Apertura y delacion en el sistema sucesoral venezolano”. En:
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. N° 69. Universidad del Zulia.
1992, p. 117.
Refiere el citado articulo 486 del Codigo Civil: “Se admitird todo género de pruebas
para establecer la muerte ocurrida en campaiia, en naufragios, accidente de aviacion,
inundaciones, incendios, explotaciones, terremotos, ciclones, epidemias graves y
otras calamidades semejantes y en los casos del articulo 479 no comprendidos en la
enumeracion anterior”.
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su eficacia de evidencia de esa muerte'*’. En efecto, debe distinguirse el supuesto
de muerte comprobada, no obstante la desaparicion del cadaver previsto en el
—derogado pero subsistente— articulo 479 del Codigo sustantivo del instituto
de la ausencia que precisa necesariamente de la incertidumbre sobre la existen-
cia la persona. Cabe asi la posibilidad de un acta de defuncion sin cadaver'!.

En consecuencia, si bien en principio la muerte precisa de un cadaver, excep-
cionalmente a falta de éste, también podra probarse el deceso. Por su parte, la
ausencia supone incertidumbre sobre la existencia del individuo; el procedimiento
bajo analisis tiende a proveer al destino de los bienes y relaciones del ausente.
Al efecto indica la jurisprudencia que “el procedimiento relativo al régimen ordi-
nario de la ausencia tiene lugar a fin de proveer sobre el destino de las relaciones
patrimoniales y personales del presunto ausente”!*2. Aunque lo cierto es que tiende
mayormente a la satisfaccion patrimonial de los interesados en el patrimonio
del ausente, mas que a la proteccion del patrimonio de este tltimo.

La muerte, en cualquiera de los supuestos indicados (aparezca o no el cadaver),
precisa de prueba cierta. Mientras que la ausencia se centra en la incertidumbre,
en la imposibilidad de la certeza. De alli que Tobias, siguiendo al autor italiano
Sgroi, aflada a esta ultima la caracteristica de “subsidiariedad” de la ausencia
o muerte presunta, porque la misma esta destinada a funcionar cuando no sea
posible proceder a la acreditacién de la muerte, ya sea directa (cadéaver)
o indirectamente (sin hallarse el cadaver), la muerte debe tenerse por cierta.

130 Vista esa diferencia, estima el Tribunal que no son aplicables al procedimiento de que
se trata las normas de los articulos 438 y ss. del Codigo Civil. (DFMSCI, Sent. 30-06-
1988, citada por: Jurisprudencia Ramirez y Garay. T. 104, pp. 65-66).

1Bl Véase: Messineo: ob. cit., p. 107; Santoro Passarelli: ob. cit., p. 10.

132 Véase: Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 20-07-2006, Exp.
2004-S-3892, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/julio/2121-20-3892-.html;
Juzgado de los Municipios Bolivar y Punceres de la Circunscripcion Judicial del Estado
Monagas, Sent. 17-07-2008, citada supra; Tribunal de Primera Instancia de Juicio de
Niflos, Nifias y Adolescentes, de la Circunscripcion Judicial del Estado Apure, Sent.
25-01-2012, Exp. CP21-J-2010-000221, http://apure.tsj.gov.ve/decisiones/2012/
enero/2407-25-CP21-J-2010-000221-PJ0062012000002.html
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Caracteristica que si bien no esta explicitamente consagrada en la ley se deriva
de la propia naturaleza de la institucion'®.

Reconocer la muerte como tnica causa de terminacion de la personalidad no
elimina todas las posibles dificultades que existen en situaciones similares
a la muerte. Asi la desaparicion de una persona de su domicilio sin noticias
de su paradero ocasiona incertidumbre y provoca un sistema de proteccion
que es la “ausencia”. Los tres periodos del Cédigo Civil dan la idea logica de que
con el tiempo se acentua la posible muerte!**,

Es obvio —seglin indicamos!*>— que se trata de una institucion exclusiva de la
persona humana o corporal'*®, por ser ésta la que ocupa un lugar en el espacio.
De alli que respecto de las personas incorporales o morales no es predicable la
institucion bajo analisis. Los entes incorporales no pueden estar ausentes en el
sentido indicado pues ni siquiera pueden “desaparecer” por ser una creacion
del orden juridico, carente de materialidad o corporeidad en el plano fisico.
De tal suerte, que la situacion personal de sus érganos o representantes les
resulta enteramente ajena a la personalidad moral, pues éstos simplemente se
traducen en la tinica forma de manifestacion juridica de tales entes por ser una
creacion del Derecho'®”. Por ende, ciertos beneficios procesales con ocasion
de la ausencia o la no presencia, como la retasa obligatoria, no son predica-
bles respecto de algunas categorias de personas juridicas en sentido estricto!.

133 Tobias, José W.: Fin de la existencia de las personas fisicas. Astrea. Buenos Aires,

1988, p. 285.

Parra Aranguren: “La existencia y desaparicion...”, pp. 33-34 y 41.

Véase supra N° 1.

Véase en el mismo sentido: Magallon Ibarra: ob. cit., p. 75, estamos constrifiéndola a
una situacion juridica que es exclusiva de las personas fisicas y no de las morales;
Bonnecase: ob. cit., p. 135, esta referida a la existencia de personas fisicas; Serrano y
Serrano: ob. cit., p. 140, no puede considerarse en situacion de ausencia legal a las
personas juridicas, porque la ausencia so6lo se refiere a las personas fisicas.

Véase: Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., p. 63, se afirma, a tono
con la teoria de la “realidad técnica” propugnada por Ferrara, que la persona juridica
stricto sensu o incorporal es una realidad juridica mas no una realidad corporal sensible;
existe como abstraccion juridica pero no en el plano material.

Véase: articulo 26 de la Ley de Abogados que dispone: “La retasa es obligatoria para
quienes representen en juicio personas morales de cardcter publico, derechos o intereses

134
135
136

137
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3.2. Antecedentes

Si bien se afirma acertadamente que siempre a lo largo de la historia han
existido “ausentes”'®, algunos sefialan que el instituto tiene antecedentes
romanos'® y en las Partidas, que vislumbraron esta problematica, caracterizando

139

140

de menores, entredichos, inhabilitados, no presentes y presuntos o declarados ausen-
tes...”. Obsérvese que las personas incorporales que no sean de caracter publico no
estan incluidas en la retasa obligatoria, porque por naturaleza no estan afectadas por
las circunstancias mencionadas, exclusivas de la persona natural como la incapacidad
de obrar o la no presencia y la ausencia. Sin embargo, la citada norma del articulo 26
alude s6lo a los “presuntos o declarados” ausentes, por lo que cabe excluir en su acep-
cion técnica, de dicho beneficio al presunto muerto o fase de presuncion de muerte.
Ello para el caso de que se interprete que existen supuestos taxativos de retasa obliga-
toria con base en la norma citada pues para algunos la retasa siempre es obligatoria en
razon del articulo 283 del Codigo de Procedimiento Civil.

Véase: Serrano y Serrano: ob. cit., p. 3, “Ausentes ha habido siempre, desde los mas
remotos tiempos de que tenemos noticia. Asi lo atestigua la encantadora leyenda de
Penélope, asediada por pretendientes y fiel a su marido Ulises, de quien esperaba
incesantemente el regreso. El jus postliminii y la ficcion de la Ley Cornelia, atesti-
guan que en Roma también se daban casos de ausencia”.

Véase: “La ausencia en el Derecho Romano”, ibid., pp. 5-13. Indica Serrano que si
bien Cossio sefiala que el jus postliminii y la ficcion de la Ley Cornelia constituyen
una verdadera teoria de la ausencia no superada ni modificada esencialmente por las
legislaciones posteriores, esto constituye, sin embargo, una voz aislada, porque
—aclara Serrano— lo cierto es que el Derecho Romano no es mas que el punto de
partida de una institucion que nace con el derecho intermedio o comun, pero que no
habia sido concebida en su unidad por el Derecho Romano (ibid., p. 5). Agrega el
autor (siguiendo a Sacchi) que la ausencia no fue reunida en un cuerpo de disposiciones
en tal derecho a fin de constituir una institucion autdbnoma y completa; contrariamente
fue esparcido en una serie de disposiciones contenidas en edictos, leyes y senadocon-
sultos; existiendo asi, muchas figuras que tienen una referencia mas o menos directa
en la teoria de los ausentes. Por otra parte, el término ausencia no poseia el mismo sig-
nificado que actualmente tiene, pues se referia mas bien a la no presencia (ibid., p. 6).
Sin embargo el postliminio, conjuntamente con la ficcion de la Ley Cornelia, consti-
tuyeron dos instituciones romanas que se correspondieron con la ausencia: en virtud
del jus postliminium, al prisionero que regresaba se le consideraba para sus relaciones
juridicas como si nunca in captivitate fuisse, y por la ficcion de la Ley Cornelia, cuando
el cautivo no regresaba se presumia que habia muerto al caer en cautividad. En algunas
relaciones juridicas medio tempore, que requerian un tracto continuo en su ejercicio,
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la ausencia por la incertidumbre de la existencia de la persona'*!, mientras que
otros consideran que la figura carece de precedentes en el Derecho Romano'#.
Las legislaciones antiguas descuidaban por completo esta institucion'®, pero

141
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en tanto no regresaba el cautivo no se aplicaba dicha ficcion y se suspendian los dere-
chos del ausente, la pérdida de la posesion y disolucion del matrimonio (ibid., p. 7).
El patrimonio se ponia a cargo de un curador aunque presentaba el inconveniente de
que estaba organizada con la idea que el ausente regresara; el patrimonio del ausente
cautivo no admitia subsistencia de derechos dada la situacion pero no se abria tampoco
la sucesion porque repugnaba a los romanos la idea de herencia de un vivo (ibid.,
p- 8). Sin embargo, el juez romano podia considerar probada la muerte del cautivo y
permitir la adicion de la herencia del ausente (ibid., pp. 9-10). En el matrimonio, el
Derecho romano era menos enigmatico, pues el jus postliminium no se le extendia por
ser de tracto continuo y a la vuelta habia que renovarlo (ibid., p. 11). El Cédigo
1,5,17,7 contiene un rescripto de Constantino relativo al matrimonio de la mujer de un
soldado y se autoriza cuando exista nullum indicium sospitatis, unido a la espera de cua-
tro aflos de cautividad. Esto cambia con Justiniano en la Novela 22 al signum ejes circa
eam affectus, es decir que para la disolucion del matrimonio no se atiende, como antes a
la hipétesis de la ausencia, sino a un motivo de divorcio, aunque se urjan las averigua-
ciones y se extienda el plazo de espera de cuatro a diez afios, exigiéndose ademas el
consentimiento del Emperador. Por otra parte, Trifonino en D. 49,15,22,2 permite
el matrimonio del hijo del ausente durante la cautividad de éste (ibid., p. 12).

Véase: Lacruz Berdejo y otros: ob. cit., p. 190, nota 2, refiere que la defini6 con sorpren-
dente precision (D.23.2.10), “si pater ita absit ut ignoretur ubi sit et an sit... postquam
apertissime fuerit ignotus ubi degit et an superstest sit” 'y (D.29,3,2,4) “di debitetur
utrum vivat an decesserit is”. Véase: Llambias: ob. cit., p. 590, si bien los romanos no
conocieron la presuncion de fallecimiento se consider6 ausente al que se tenia incer-
tidumbre sobre su existencia, como el caso comin de quienes caian prisioneros;
Valencia Zea, Arturo y Ortiz Monsalve, Alvaro: Derecho Civil. Parte General y Per-
sonas. 15%, Edit. Temis. Colombia, 2000, pp. 327-328, citando a Savigny, sefiala que
ya los juristas romanos indicaban que el ausente se reputa muerto si han transcurrido 70
afios desde su nacimiento. Véase también: Serrano y Serrano: ob. cit., p. 3, que apunta:
“... se posee un concepto de la ausencia que no ha variado del Derecho romano aca...”.
Véase: Ogayar y Ayllon: ob. cit., p. 14; Orgaz: ob. cit., pp. 53-54, que sefiala que el
Derecho Romano no conocid este instituto aunque establecié que los derechos de los
prisioneros de guerra cesaban ipso iure; Tobias: ob. cit., p. 109, “en el derecho romano
no se conocio una institucion analoga a la presuncion de muerte”.

Véase: Alessandri R., Arturo y otros: Tratado de Derecho Civil. (Parte Preliminar
y General). T. I. Editorial Juridica de Chile. S/1, 1998, p. 380, las legislaciones antiguas
fueron muy deficientes en materia de ausencia y desaparecimientos. Solo contenian
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a partir de 1804 present6 gran interés porque el numero de ausentes en razén
de las guerras comenzo a ser considerablemente alto'*.

En efecto, historicamente, las situaciones de incertidumbre acerca del paradero
de las personas se vinculaban a la existencia de guerras. De este aconteci-
miento se extendio la regulacion a todo supuesto en el que existian dudas
acerca tanto del paradero como de la existencia misma de la persona'®.
De alli que con las guerras napolednicas se opero, juntamente a la reglamen-
tacion del Coédigo Civil, un redescubrimiento del estado de los ausentes!#.
Refiere la doctrina que la primera disposicion formal en materia de ausencia,
surgio en 1804 al promulgarse el Codigo Civil francés; el asunto fue objeto
de interés desde 1792. De alli que el sistema normativo no podia continuar
impasible ante tan singular situacion'¥’, por ello se afirma que su reglamen-
tacion es reciente!*, pues es obra del Derecho moderno'#.

algunas disposiciones aisladas sobre nombramiento de curador para la administracion de

los bienes del desaparecido y otros para fines especiales. Esa minima atencion del

legislador antiguo se debe a que las condiciones de aquellas épocas hacian raro el caso
del desaparecimiento de una persona.

Colin y Capitant: ob. cit., p. 886.

Serrano Alonso: ob. cit., p. 144.

Serrano y Serrano: ob. cit., p. 4.

147 Magallon Ibarra: ob. cit., p. 77. Véase también: Ramirez: ob. cit., p. 339, indica el
autor que la ausencia, como institucion juridica con reglas propias, fue obra de la
Revolucion francesa. Durante las incesantes guerras de aquella época, es decir, desde
1792, el nimero de ausentes era considerable. Entonces no habia los medios de comu-
nicacion que hoy se tienen, y la guerra que Francia sostenia con casi toda Europa,
impedia, es natural, que entre Francia y otros paises existieran buenas relaciones.
Con frecuencia se ignoraba la suerte de quienes habian salido de Francia, no volvian
y no se tenia noticias de ellos ;Debian considerarse vivos o muertos? Fue el problema
que se le presentd al Legislador francés, quien tenia que resolverlo atendiendo a los
intereses del desaparecido y también de quienes tenian derecho de sucesion respecto
de éste. De alli pasa la institucion al Derecho Italiano y de éste a nosotros; La Roche:
ob. cit., pp. 301-302, sefiala que la institucion de la ausencia no se aprecio en el Derecho
romano ni en la antigua legislacion espafola, pero que es quizas en Francia, donde apa-
recen normas pertinentes a la institucion de la ausencia, con sucesivas reglamentaciones
hasta la promulgacion del Codigo Napoleon, que son el resultado del acaecimiento
de accidentes y sucesos (derrumbes, inundaciones explosiones, guerras, etc.).
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Se aprecia asi que, aun cuando sustancialmente el fendmeno factico de la
ausencia es de vieja data, su regulacion detallada es relativamente reciente en
el curso de la historia juridica y coincide con el Codigo Napoleon. Dicho
Cadigo sustantivo, que inspir6 el sistema romano-francés, tomo en cuenta la
figura en estudio, dadas las desapariciones constantes de algunas personas
por las circunstancias de la época.

Asi, la desaparicion de las personas sin posibilidad de encontrar los cadaveres
impedia extender las correspondientes partidas de defuncion. De Francia
se extendio al resto de Europa y a nuestro Continente'®. Los intereses del
ausente y de los terceros interesados (conyuge, hijos, acreedores) reclamaban
la intervencion del Legislador'>!. Fue asi, como el Codigo Napoleon, innovando
sobre sus precedentes, cred la regulacion de la ausencia de la persona'®.
Se admite entonces que el Derecho francés tiene una gran influencia en la forma-
cion historica del instituto de la ausencia, al punto que cuando se habla de ella en
el Derecho Germanico, es a los textos franceses a los que se tiene que acudir'*>.
El Codigo francés de 1804 distinguia tres fases sucesivas de la ausencia'.
Actualmente, la ausencia para la mayoria de las legislaciones produce efectos'>.

148 Valverde y Valverde, Calixto: Tratado de Derecho Civil Espaiiol. T. I. 4*, Talleres

Tipograficos “Cuesta”. Valladolid, 1935, p. 353.

Ogayar y Ayllon: ob. cit., p. 3.

130 Ta Roche: ob. cit., pp. 301-302. En cuanto a Venezuela, indica el autor, esta institu-
cion fue objeto de mucho debate en el seno de ambas Camaras Legislativas.

151 Magallon Ibarra: ob. cit., p. 78.

152 Llambias: ob. cit., p. 590, agrega que sin relacionarla con la posible muerte de ella,

pues distingue, la presuncion de ausencia, la declaracion de ausencia y la posesion

definitiva, pero sin superar la incertidumbre respecto a la existencia del sujeto. Pues

por largo que sea el tiempo, la legislacion francesa deja la duda sobre la vida del

ausente. Sefala el autor que el derecho francés ignord la declaracion de fallecimiento

del Derecho Germanico (ibid., pp. 590-591). Es de sefialar, que el sistema venezolano

sigue la misma orientacion que el francés, pues igualmente deja subsistente la posibi-

lidad de que el ausente regrese.

Serrano y Serrano: ob. cit., p. 23.

134 Véase: Serrano y Serrano: ob. cit., pp. 23-31.

1355 Ogayar y Ayllon: ob. cit., p. 4. Véase también: Orgaz: ob. cit., p. 54, todas las legisla-
ciones contemplan esta institucion.
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La institucién de la ausencia se aprecia en nuestro ordenamiento sustantivo
desde nuestro primer Coédigo Civil de 1862 aunque en dicho texto no se con-
sagro la presuncion de ausencia!®®. El segundo Codigo Civil venezolano de
1867 incluye la “presuncion de ausencia”'’, la declaracion de ausencia y presun-
cion de muerte que se mantienen sustancialmente en los Codigos siguientes'
a pesar de la variacion de los periodos de cada fase, que se reducen progre-

sivamente'*’. A partir del Codigo de 1916'° se distingue expresamente la

156 Véase: Libro Primero, Titulo II, Lei II, seccion II, articulo 3, “Si un individuo abandona su
domicilio sin dejar quien lo represente, y ademas han transcurrido diez afios después de las
ultimas noticias recibidas de €, sus herederos pueden presentarse ante el Tribunal del Gltimo
domicilio del ausente, solicitando que se declare la ausencia; y el mismo derecho corres-
ponde a todos aquellos que tengan acciones que ejercer en caso de muerte del ausente;
mas no pueden hacer uso de ese derecho, sino contradictoriamente con los legitima-
rios”. La declaracion de ausencia abarcaba la seccion IT “De la ausencia” (articulos 3 al 11)
en tanto la seccion I trata de la “presuncion de muerte por desaparecimiento” (articulos
12 al 17). Esta tltima etapa requeria el transcurso de treinta afios desde las ultimas noti-
cias. Véase también: Libro Primero, Titulo XII, seccion IV, Lei IX, “De las curadurias de
bienes”, articulos 1 al 17. El articulo 1 indicaba: “En general, ha lugar al nombramiento
de curador de los bienes de una persona ausente cuando se reunen las circunstancias
siguientes: 1° Que no se sabe de su paradero, o que a los menos ha dejado de estar en
comunicacion con los suyos, originandose de la falta de comunicacion perjuicios graves
al mismo ausente o a terceros. 2° Que no ha constituido apoderado, o s6lo le ha cons-
tituido para cosas o negocios especiales”.

Que se mantiene en el Codigo Civil de 1873 sustancialmente en los mismos términos
que en el Codigo vigente.

138 Véase: Codigo Civil de 1867, articulos 263 al 282; Codigo Civil de 1873, articulos 29
al 55; Codigo Civil de 1880, articulos 28 al 56; Codigo Civil de 1896, articulos 28 al
56, Cddigo Civil de 1904, articulos 28 al 56.

En el Codigo Civil de 1867 para la declaracion de ausencia se reduce el plazo a cuatro
aflos desde las ultimas noticias si dejé mandatario o diez si no dejo, respecto a la ter-
cera etapa no se aprecian modificaciones (articulos 263 y ss.); El Codigo Civil de
1873 mantiene el plazo de cuatro afios desde las ultimas noticias si dejo mandatario
pero reduce a ocho si no dejo mandatario para la declaracion de ausencia, en tanto que
el transcurso de treinta afos se cuenta desde la posesion provisional y no desde las
ultimas noticias y el transcurso de cien afios desde el nacimiento del ausente (articulos
29y ss.); 1880, 1896 y 1904 no se aprecian cambios sustanciales; el Codigo Civil de
1916 reduce a tres y seis afios el lapso para la declaracion de ausencia si ha dejado
o no mandatario, respectivamente; el Codigo Civil de 1922 no prevé modificacion.
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“ausencia” de la “no presencia”!®! aun cuando desde Codigo Civil de 1873
esta ultima fue prevista denominandola simplemente “ausencia”'®?, y posterior-
mente, el Codigo Civil de 1942 incorpora el régimen especial de la presuncion
de muerte por accidente'®® que tiene lugar en caso de siniestro. La Reforma del
Codigo Civil de 1982 no afect6 dicha institucion.

Indica Morello que “la institucion de la ausencia ha sido calificada como de
<rama anacronica de los codigos>, afirmacion que parece indicar que el legis-
lador no debiera ocuparse de ella con la prolijidad con que lo hizo en el siglo
pasado. Sin embargo, es de sefialar que nuevos factores, antes desconocidos,
o que no llegaban a pesar con la relevancia con que lo hacen en los dias que
corren, han tenido por efecto el que se produjera una revision universal en su
estructuracion normativa, con la consecuencia de la revitalizacion de la insti-
tucion. Es facil prever la enorme trascendencia que trae la declaracion de
muerte presunta no sélo en el &mbito de los derechos personales y patrimo-
niales de la persona asi declarada, sino en el de sus derechos familiares”!%4,
Se afirma entonces que el contenido de la ausencia se refiere a la persona del
ausente, las relaciones patrimoniales y el patrimonio de éste!®.

Asi pues, aun cuando la regulacion especifica de la ausencia es relativamente
reciente en el curso de la evolucion juridica, porque encuentra consagracion espe-
cifica en la época de la codificacion, y cobrod especial interés en tiempos bélicos
y de catastrofes, su vigencia sigue siendo incuestionable!*®. Esto porque, al

160 Codigo Civil de 1916, articulos 31 al 59; Codigo Civil de 1922, articulos 31 al 59;
Codigo Civil de 1942, articulos 417 al 444.

Véase supra N° 2.2.

162 Véase: Codigo Civil de 1873, articulos 29 y ss.

163 Véase Codigo Civil de 1942, articulos 438 al 440. Véase también: La Roche: ob. cit.,
pp- 301-302, se incorpord al Codigo de 1942 todo lo relativo a la presuncion de muerte
por accidente; Hung Vaillant: ob. cit., p. 460, el supuesto de la presuncion de muerte por
accidente data en nuestro Codigo Civil desde 1942.

Morello: Declaracion..., pp. 12-13.

Serrano y Serrano: ob. cit., p. 2.

Véase: De Belaunde L. De R.: ob. cit., p. 61, indica que “resulta evidente que mas alla
de la tematica generada por un contexto bélico, estas situaciones se producen en la
vida cotidiana de los pueblos”.
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margen de la existencia de tiempos de guerra, siempre existiran siniestros o
catastrofes, o a todo evento la situacién excepcional pero posible de quien
desaparece sin dejar cuenta de su destino y respecto de quien no se pueda pro-
bar a ciencia cierta su muerte. De alli que, aunque el presente procedimiento
no sea tan frecuente como otros'?’, su incidencia no debe ser desestimada'®.
Amén de que posiblemente existen un considerable mimero de desapariciones
no declaradas judicialmente.

Modernamente, las noticias y comunicacion tienen lugar de una forma rapida y
eficiente que no acontecia en épocas de antafio'®. Sin embargo, aunque se concluya
que en la actualidad quien no se comunica es porque le ocurrié algo anormal
o simplemente porque no lo desea, la regulacion legal de la ausencia seguira siendo
importante en casos de desaparicion, al margen de las consideraciones que rodeen
la misma. Esto ultimo respecto a la relevancia que presenta el régimen ordinario
de la ausencia, pues ciertamente, el régimen especial en caso de siniestro, seguira
teniendo mayor trascendencia practica no obstante los avances de las comunica-
ciones; en el caso venezolano, lamentables acontecimientos, como la tragedia de
Vargas de 1999, la de Tacoa que tuvo lugar en la década de los ochenta, o los recu-
rrentes siniestros con avionetas y embarcaciones, son prueba evidente de ello. Los
siniestros no son tan excepcionales!'” como la desaparicion en condiciones ordina-
rias, por lo que el estudio del instituto bien puede revestir trascendencia practica.

167 Véase infra N° 7, opiniones de algunos jueces del Area Metropolitana de Caracas

resefiando su escasa incidencia practica.

Véase interesante estudio de campo respecto a la institucion en el Derecho peruano en:
De Belaunde L. De R.: ob. cit., pp. 63-68. El autor se pregunta sobre el nimero de casos
en un tercio de los Juzgados de Lima entre 1985, 1986 y 1987 y lleg6 a la conclusion
que en esos tres afos solo se encontrd dos curatelas por desaparicion, 14 solicitudes de
declaracion de ausencia y 24 de muerte presunta, para un total de 40 causas relacionadas
con la institucion (ibid., p. 63). El autor, no obstante, indica que llama la atencion su
escasez en un contexto social en el cual organizaciones vinculadas a la defensa de dere-
chos humanos dan cuenta de un numero importante de desapariciones (ibid., p. 64).
Marin Pérez: ob. cit., p. 95.

Veéase: Opinion de Salvador Yannuzzi (consulta electronica de 24-02-2012): “Pienso que
en la practica es mas comun de lo que se piensa, y los ejemplos son los siguientes: El des-
lave de Vargas (1999), que conllevo a que desaparecieron cientos de personas. En la Isla
de Margarita, se presenta (lamentablemente) con alguna regularidad, por los pescadores.
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3.3. Naturaleza juridica
3.3.1. De la institucion

No hay unanimidad de opiniones entre los autores respecto a la consideracion dog-
matica y sistematica de la ausencia'’": el instituto ocupa un lugar indefinido'’, una

figura especial, sui géneris 0, mas bien, con caracteristicas propias.

Algunos la conceptuan como un aspecto de la relacion de la persona con un
lugar del espacio, o lo que es igual, el aspecto negativo de la relacion con la sede
juridica de la persona'”®; ven asi la ausencia como un instituto asociado en forma

considerable con la sede juridica'™, pues relacionandolo en un sentido negativo,

Sin embargo, en la mayoria de los casos por no tener bienes de fortuna, no intentan el pro-
cedimiento debido a los costos que implica, y a la poca utilidad practica. Normalmente
son personas de poca capacidad economica, y los problemas que se presentan por razones
de familia (patria potestad, tutela) los resuelven de manera practica hasta que el parvulo
llega a la mayoria de edad. En caso de estar casado y la conyuge quiera rehacer su vida
sentimental, lo solucionan mediante el concubinato. Supongo que en otras zonas pesque-
ras, tanto maritimas como fluviales debe presentarse el mismo problema”.

Véase: Castan Tobefias: ob. cit., p. 177. Véase sobre la naturaleza juridica de la ausencia:
Serrano y Serrano: ob. cit., pp. 83-104.

Gonzalez y Martinez, Jeronimo: Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho Civil.
T. III. Ministerio de Justicia. Madrid, 1948, p. 421.

Véase: Coviello, Nicolas: Doctrina General del Derecho Civil. Union Tipografica Edi-
torial Hispano-Americana. México, 1949, p. 200, mientras el domicilio, la residencia
y el paradero constituyen una relacion positiva con la persona y un lugar; la ausencia
constituye una relacion negativa, pues supone la falta de presencia en el domicilio o
residencia. Véase también: Garcia Amigo, Manuel: Instituciones de Derecho Civil.
Editoriales de Derechos Reunidas, S.A. Madrid, 1979, p. 342, el domicilio y la persona
conforman una relacion positiva y la ausencia una relativa con el lugar; Binstock:
ob. cit., pp. 12-13: Ramirez: ob. cit., p. 339.

Véase: Moreno Quesada, Bernardo y otros: Curso de Derecho Civil I. Parte General
y Derecho de la Persona. 2%, Tirant Lo Blanch. Valencia, 2004, p. 134; Soto Alvarez,
Clemente: Prontuario de Introduccion al Estudio del Derecho y Nociones de
Derecho Civil. 3%, Limusa Noriega Editores. México, 1998, p. 134, el tema de la
ausencia deberia tratarse en el “domicilio”.
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ausente es quien ha desaparecido de este tltimo atributo territorial'”>. Pero la
circunstancia de la desaparicion de la sede juridica acompafiada de la carencia
de noticia, no nos permite acercarnos a la naturaleza técnica de la figura.

Otros consideran la ausencia como un modo de extincion presuntivo de la per-
sonalidad!'”® asi como prescripcion presuntiva de la personalidad!”’; posicion
que pareciera proyectarse inclusive entre quienes impropiamente sostienen que
con ella opera la apertura de la sucesion (no obstante que ésta solo se abre con
la muerte)!'”®. Sin embargo, ello no se compadece con el sistema adoptado por
la tradicion francesa (seguido por nuestro Legislador) puesto que la unica for-
ma de extincion de la personalidad es la “muerte”, siendo que sus efectos en
el ordenamiento venezolano aunque para algunos sutiles, no se asimilan al
régimen en estudio.

Algunos la consideran como una incapacidad de hecho por la imposibilidad
en que se encuentra el ausente de ejercer personalmente los actos de la vida
civil'”, o con formula mas parecida, como una circunstancia modificativa de

175 Sin embargo, a ello hay que sumarle necesariamente la ausencia de noticias que pro-
pician la incertidumbre sobre la existencia.
Véase: Serrano y Serrano: ob. cit., pp. 95-98, indica que Fadda y Bensa, para defender
esta tesis sostienen que durante el periodo de la presuncion de ausencia se nombra un
representante del ausente porque se le presume vivo, a diferencia de los periodos pos-
teriores donde tiene lugar la posesion de los bienes del ausente porque prevalece la
presuncion de muerte con relativa intensidad (ibid., p. 95).
Véase: ibid., pp. 98-99. Indica el autor que esta doctrina tiene su origen historico y
supone una reaccion contra el exagerado tiempo legal de probabilidad de vida que
deriva de la Glosa liguerit a D.29,3,2,4. A esta tendencia, que procede de Silesia, se le
ocurri6 aplicar a la vida el plazo de treinta aflos de la prescripcion extraordinaria desde
las ultimas noticias recibidas. Posteriormente, Tamassia se refirio a la ausencia como
un modo de prescripcion presuntiva de la personalidad. En contra de tal doctrina
—agrega Serrano— cabe decir que las prescripciones presuntivas pertenecen a una
época historica fenecida y que, mas aun, como argumento para repudiar esta doctrina, es
que repugna aplicar a la personalidad la idea de prescripcion, siquiera presuntiva.
178 Véase infra N° 4.
179 Véase sefialando que la figura en estudio guarda cierta relacion con los regimenes de
incapaces: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito
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la capacidad de obrar (Sanchez Roman y Ogayar)'®°. Pero aclara acertada-
mente Castan, siguiendo a Puig, que el ausente puede ser capaz donde se
encuentre aunque no puede ejercer ciertos derechos de momento, por lo que
se determina un estado civil especial que provoca a su vez la necesidad de una
institucion civil supletoria'®!. De lo que cabe hacernos eco de quienes consi-
deran que, efectivamente, la ausencia no constituye una causa modificativa de
la capacidad de obrar, pues es cierto que el ausente podra ser plenamente
capaz en el lugar donde se encuentre; su prevision esta dirigida mas que en su
proteccion que es el fundamento que generalmente ampara la incapacidad de
obrar, a la proteccion de los intereses de terceros asociados a los negocios
e intereses vinculados a su ultima sede juridica. Y prueba de ello es que la
ausencia cesa ipso facto con el retorno de quien fuera ausente.

Para Magallon Ibarra, esta institucion tiene también como fondo basico la
sancion que resulta del abandono de los derechos'®?. La sancion apuntaria
a la idea de la desaparicion voluntaria, que bien pudiera tener aplicacion; pero
el sentido general de la ausencia escapa a la idea de sancion y se proyecta

de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida, Sent. 27-03-2006, citada supra:
“En ese orden de ideas, debe sefalarse que las dos instituciones antes indicadas, guar-
dan cierta semejanza entre si y pueden vincularse a los denominados regimenes de
incapaces en cuanto a que se debe proveer con respecto a la proteccion de personas
que no pueden hacerlo por si mismas, ya que dichos regimenes estan destinados a prote-
ger a las personas que no pueden obrar por si mismas, por razones que resultan ajenas
a las que determinan incapacidades negociales”.

180 Véase: Garcia Amigo: ob. cit., p. 347, la ausencia produce una incapacidad factica de
obrar. Véase también: Laurent, F.: Principios de Derecho Civil. T. II. 2%, Editor J. B.
Gutiérrez. Puebla, 1912, p. 162, hay analogia entre ausencia e incapacidad porque no
pueden administrar sus bienes. Véase: Serrano y Serrano: ob. cit., pp. 93-95, resefla
los autores que ubican la ausencia como causa modificativa de la capacidad de obrar
y cita a Sanchez Roman, Valverde y De Buen, asi como la Ley Hipotecaria espafiola.
Sin embargo, acota el autor que tal idea era abandonada con anterioridad a la ley de
ausencia por Burdn y el propio De Buen, pues en definitiva debe reconocerse la capa-
cidad del ausente alli donde se encuentre.

181 Castan Tobefias: ob. cit., p. 177. Véase en el mismo sentido: Magallon Ibarra: ob. cit.,
p- 76; Serrano y Serrano: ob. cit., p. 95.

182 Magallon Ibarra: ob. cit., p. 78.
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como una solucidn para quienes deben ver resueltos los asuntos o relaciones
que dependian del ausente. Mas que una “sancién” constituye una solucion
para los herederos e interesados vinculados al desaparecido.

Como dato curioso, otros en una suerte de sentido figurado, la ubican como un
modo de suspension artificial de la existencia'®3. Expresion creativa pero que
tampoco abona mucho a la ubicacion de la naturaleza juridica de la ausencia,
toda vez que la existencia legal del ausente no se paraliza propiamente, porque
no se llega a un punto asimilable a la muerte y posiblemente el sujeto siga
existiendo, simplemente se provee a los intereses patrimoniales del ausente,
con mayor proyeccion a los interesados.

Ciertos autores opinan que la ausencia constituye un “estado civil” de la per-
sona de quien se duda si vive'3*. En efecto, un sector de la doctrina considera
que se trata de un estado civil que repercute en las relaciones juridicas perso-
nales y patrimoniales del ausente'®>. Idea en parte valida si se considera el
concepto amplisimo o, en su defecto amplio, de estado civil como: el conjunto
de condiciones o cualidades del cual se desprenden efectos juridicos en tres
ambitos —frente al Estado (civitatis), 1a familia (familiae) y 1a persona consi-
derada en si misma (personae)—"%. De seguirse tal orientacion, la condicion

183 Véase: Garces Holguin, Julian Alberto y Pérez Gaviria, Juan David: La Suspension

Artificial de la Vida y el Derecho. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota, 1972,
refieren como supuestos de suspension artificial de la vida: ciertas enfermedades,
la ausencia, programas espaciales.

Serrano y Serrano: ob. cit., pp. 1 y 99-104. Véase también: Martinez Martinez: “La
ausencia y efectos de la filiacion (articulos 43 a 59)”. La ausencia, en su opinion, pese
a la relacion enumerada por el articulo 325 del Cddigo Civil, debe ser concebida
como un “estado civil”, en el que se encuentra aquella persona que ha desaparecido
de su domicilio.

Aguilar Benitez y otros: ob. cit., p. 81, citan, entre estos autores, a Puig Pefia, Serrano
y Serrano, Castan Vazquez, Miaja de Muela y Valverde.

Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: “El Estado Civil”. En: Estudios de
Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. T. I. Tribunal
Supremo de Justicia. Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas, 2002, pp. 368 y 371-381;
Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., pp. 202-209.
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o cualidad de “ausente” se ubicaria dentro del status personae, por constituir

una cualidad de la que la ley desprende importantes efectos'®’.

Por nuestra parte, creemos que aun cuando la ausencia pueda incluirse dentro
de un concepto amplio de estado civil, especificamente en el estado personal,
porque ciertamente de la misma se derivan “efectos juridicos” (idea que marca
la definicion de “estado civil”), su ubicacion dentro de tal tema no resulta
satisfactoria para explicar la naturaleza compleja de la institucion. Es de
recordar que una de las criticas que se le formula al concepto amplisimo
(y que puede extenderse al amplio) del estado civil, es que como su denomi-
nacion lo denota, peca por exceso, pues muchas son las cualidades a las que
ley le concede diversos efectos juridicos'®. Tantas son las circunstancias a la
qué ley le atribuye consecuencias juridicas que la situacion del ausente desde
una perspectiva constituiria s6lo una mas, que a su vez no tendria por qué
variar o alterar sustancialmente otras cualidades del estado civil donde quiera
que se encuentre el ausente. De alli que se diga que no es pacifica la tesis de que
la ausencia constituya un estado civil, y la afirmacion que lo sostiene deba mati-
zarse, ya que “realmente la persona, aunque esté ausente, sigue teniendo su ante-
rior estado (si €éste no varid por otras razones) y si vive en el lugar donde se
encuentre sigue disfrutando de la capacidad que antes tenia”'®. Critica esta
ultima semejante a la consideracion de que el ausente seria una suerte de inca-
paz, toda vez que podra conservar su capacidad de obrar donde se encuentre.

187 Tales como la particion provisional de los bienes, la liberacion provisional de las deudas,

la exclusion del ejercicio en lo que respecto a la patria potestad.

Véase: Dominguez Guillén: “El estado civil”, pp. 366-368; Dominguez Guillén:

Manual de Derecho Civil I..., pp. 196-209.

189 Véase: Lete del Rio: ob. cit., pp. 169-170, el autor sigue la opiniéon de Albaladejo.
Como partidarios de la doctrina tradicional que consideraba la ausencia un estado
civil cita a Sanchez Roman, Valverde y De Buen (ibid., p. 169). Véase también: Martinez
Martinez: “La ausencia y efectos de la filiacion (articulos 43 a 59)”, “Sin embargo,
independientemente de donde se encuentre el desaparecido, si esta vivo y es capaz,
podra realizar negocios juridicos que repercutiran sobre su patrimonio, afectando, p. ¢j.,
a los derechos de sus herederos”.

188
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En efecto, algunos acotan que la ausencia no constituye un estado civil, ni
afecta la capacidad del sujeto!*°. Los cambios que pueda sufrir en su capaci-
dad o en su estado civil son irrelevantes en el orden de su patrimonio o situa-
ciones familiares (por ejemplo, aun fallecido el sujeto —pero desconocida
dicha muerte— se mantiene artificialmente la unidad de su patrimonio, etc.)
dado que la duda sobre la existencia del individuo exige el mantenimiento de
ese status artificial'!.

El ausente no ve limitada su capacidad de obrar'®?, aunque algunos se refieran
al ausente como una categoria de los incapaces negociales'®. En efecto, pen-
samos, que la ausencia es ajena al tema de la capacidad'®, por cuanto el
ausente puede ser plenamente capaz donde se encuentre y el régimen o proce-
dimiento de ausencia no tiende a subsanar una incapacidad sino un problema
factico en cuanto al destino de las relaciones de quien se duda de su existencia.
De alli que el nombramiento de un representante o administrador en la primera
fase (presuncion de ausencia)'® no tiene el mismo sentido que el representante
del incapaz. Este ultimo subsana una incapacidad de obrar, mientras que el
representante del presunto ausente simplemente provee a la administracion de
los bienes de éste en su primera fase, ante la incertidumbre sobre la existencia
del sujeto. Por otra parte, la idea de proteccion, caracteristica de la mayoria de
los regimenes de incapaces (salvo la interdiccion legal), solo esta de alguna

190 Véase: O’Callaghan, Xavier: Compendio de Derecho Civil. Parte General. T. I. 3%,
Editorial Revista de Derecho Privado / Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid,
1997, no es aceptable que la ausencia sea un estado civil, porque donde el ausente esté
conserva su estado.

La Roche: ob. cit., p. 306. Véase en el mismo sentido: Carrasco Perera: ob. cit., p. 140,
la ausencia no modifica en lo absoluto la capacidad de obrar de la persona ni por con-
siguiente, implica un cambio de su ambito de poder y responsabilidad. No se trata por
tanto, de un estado civil.

Ogayar y Ayllon: ob. cit., p. 11.

193 Véase: Abelenda, César Augusto: Derecho Civil. Parte General. T. I. Edit. Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma, S.R.L. Buenos Aires, 1980, p. 367.

De alli que la doctrina que consideraba la ausencia como una causa modificativa de la
capacidad de obrar fue abandonada (véase: Lete del Rio: ob. cit., p. 169). El ausente
no es incapaz (Naranjo Ochoa: ob. cit., p. 222).

195 Véase articulo 419 del Codigo Civil.
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manera presente en la primera fase del procedimiento, a saber, en la “presun-
cion de ausencia”'®®. 'Y aun asi, bien se pudiera admitir que dicha fase surte sim-
plemente un efecto preparatorio de la siguiente, a saber, la declaracion de
ausencia para quienes la consideren necesaria; aunque hay quienes vemos esa
primera fase perfectamente prescindible.

Finalmente, en el Derecho venezolano, la ausencia ni siquiera en su ultimo
estado o fase, a saber, la presuncién de muerte o inclusive en el régimen espe-
cial de presuncion de muerte por accidente, constituye un modo extintivo de
la personalidad, pues en nuestro ordenamiento la inica forma de extincion
de la personalidad juridica del ser humano es la “muerte”. Esto porque, ante
la incertidumbre sigue subsistiendo en la figura en estudio la posibilidad que
el ausente regrese!*’. La muerte tiene caracter irreversible y contrariamente la
ausencia presenta un caracter no definitivo. Algunos consideran que los efectos
de la ausencia son similares a los de la muerte o refieren que a raiz de aquella
el Derecho presume la muerte de la persona!®s, pero en esencia en nuestro
ordenamiento la ausencia no se asimila a la muerte. Esta ultima, sin dudas,
constituye la unica forma de extincion de la personalidad humana en el Derecho
venezolano vigente'”. Refiere en este sentido Aguilar Gorrondona que en otros
ordenamientos se llega incluso hasta la muerte declarada, pero ello no es posible

19 Segun veremos infra N° 4.2.1., se discute si dicha fase precisa ser declarada judicial-
mente para acceder a la siguiente; somos del criterio que no se precisa declaracion
judicial de presuncion de ausencia para acceder a la fase de “declaracion de ausencia”
siempre que se le acrediten al Juzgador los presupuestos necesarios, amén de que
pudo no precisarse representante o administrador de los bienes del presunto ausente.
Véase: Magallon Ibarra: ob. cit., p. 78, “Sin embargo, no se puede tener nunca al ausente
realmente por muerto mientras no se tiene la certidumbre de ello. Por esta misma razon,
nunca se descarta la posibilidad de que el mismo reaparezca”; Lete del Rio: ob. cit.,
p- 182, la declaracion de fallecimiento no se identifica plenamente con la inscripcion de
defuncion, ya que cabe la posibilidad de que el declarado fallecido reaparezca.

Véase: Ghersi: ob. cit., p. 163, “Si bien el punto culminante de la existencia del indi-
viduo es la comprobacion de su muerte, en determinadas circunstancias, el derecho,
sobre la base de su poder de abstraccion y teniendo en cuenta la seguridad juridica
y el trafico de bienes y servicios, presume la muerte del ser humano”.

En efecto, reiteraremos a lo largo de nuestro estudio que la tinica y exclusiva forma de
culminacion de la subjetividad humana es la “muerte”.
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en nuestro derecho porque los efectos de la muerte presunta no se equiparan
a la muerte propiamente dicha?”. No prevé la ley un tiempo a partir del cual
se considere fallecido el sujeto luego de la presuncion de muerte (ultima fase
de la ausencia), lo que no deja de ser una inconsecuencia®'.

Albaladejo indica acertadamente que la ausencia no constituye un estado
civil ni una causa modificativa de la capacidad, porque el sujeto, aunque esté
ausente, continda teniendo su anterior estado, y si vive sigue disfrutando de
su capacidad donde se encuentre; la ausencia entonces repercute para el autor, en
las relaciones de la persona, produciendo una desconexion entre el sujeto y el
circulo juridico en que se desenvolvia®2. Supone una ruptura de hecho entre
el individuo y el medio social al que pertenece®.

Se indica asi que para un sector doctrinario mayoritario, la ausencia no cons-
tituye un estado civil sino una “situacion juridica” en la que deben adoptarse
una serie de medidas de proteccion a los intereses y bienes del ausente y su
relacion con sus herederos; postura que tiene el acierto en fijarse en la reper-
cusion que produce la situacion en las relaciones del ausente dada la desco-
nexion?%. Asi concluye acertadamente Lete del Rio —luego de descartar que
la ausencia constituya un estado civil o una causa modificativa de la capaci-
dad de obrar—, que “la declaracion de ausencia actua, al menos de un modo
reflejo, sobre la capacidad de obrar de la persona, por lo que quizd debe
hablarse de situacion juridica especial”®.

200 Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 428.

201 Alguien decia irénicamente que el ausente desde su perspectiva tenia una suerte de
vida eterna para el Derecho.

202 Albaladejo: ob. cit., p. 347. Agrega el autor que los cambios del estado civil que en

vida sufra el ausente, son en principio irrelevantes en orden a aquel patrimonio

o situaciones familiares, hasta el extremo que si realmente murid, resultan mantenidas

artificialmente con base en la duda sobre su existencia una serie de situaciones.

Naranjo Ochoa: ob. cit., p. 222.

204 Aguilar Benitez y otros: ob. cit., p. 81. Véase avalando la tesis de la desconexion
(entre la persona y su patrimonio), sin constituir modificacioén de capacidad o estado
civil: Lacruz Berdejo y otros: ob. cit., p. 201.

205 Lete del Rio: ob. cit., p. 170. Véase en el mismo sentido: Bonnecase: ob. cit., p. 136,
el derecho toma en consideracion la ausencia, organizandola en situacion juridica.
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Ciertamente, existen relaciones de derecho que no encuadran en las institu-
ciones preexistentes porque cualquier comparacion no responde en su esencia,
al verdadero sentido de la figura estudiada. Ese es el caso de la ausencia, que
constituye una institucion particular o especial que simplemente tiende a satis-
facer la proteccion de los intereses del ausente y mayormente de los terceros
mientras dure la incertidumbre sobre la existencia.

Por nuestra parte, pensamos entonces que, aunque desde un punto de vista
amplio la ausencia podria incluirse dentro de la nocion de estado civil, pues
una nocion amplisima de éste incluye cualquier condicion de la que derivan
efectos juridicos, su naturaleza juridica particular ciertamente rebasa este
tema (toda vez que multiples son las instituciones particulares con naturaleza
propia incluidas en la nocion de estado civil, tales como filiacion o matrimo-
nio) para darle un sentido propio que no encuadra a cabalidad en ninguno de
los topicos estudiados en la materia de Derecho Civil I (Personas), y de alli
que constituya un tema auténomo y especial, separado de otros tantos como
la muerte, los regimenes de incapaces y el estado civil.

Se trata asi la ausencia de una institucion especial o particular que no se asi-
mila propiamente ni a la muerte porque no existe certidumbre sobre la inexis-
tencia juridica de la persona natural, ni a la incapacidad de obrar porque el
ausente puede ser capaz donde quiera que esté. Tampoco logra explicarse
cabalmente el instituto de la ausencia con la simplicidad que arropa el tema
del estado civil que incluyen multiples cualidades al margen de su naturaleza.
Se trata de una figura particular, con caracteristicas propias que la distinguen
y diferencian de otros temas afines, con los que si bien comparte semejanzas,
presenta divergencias sustanciales que se hacen evidentes al profundizar en el
estudio de la materia. El Derecho entonces debe proveer a darle efectos juri-
dicos a la incertidumbre sobre la existencia del sujeto natural en condiciones
especiales y diferentes a otras instituciones juridicas.

Precisamente, en razon de acercarse a temas que se estudian en la asignatura
de Derecho Civil I (Personas), pero no coincidir propiamente con ninguno de
éstos, sino presentar una naturaleza propia, es que constituye curiosamente el
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ultimo tema de estudio del programa de la asignatura, proyectando asi su
especial naturaleza. Al efecto indicamos luego de pasearnos brevemente por
su naturaleza: “Se trata de una institucion particular con efectos propios y de
alli su ubicacién en el pensum de estudios%.

Dada su vinculacion con la materia del Derecho de la persona, la figura de la
ausencia suele relacionarse con temas como el estado civil, la capacidad y
la existencia de la persona natural. Ello, a pesar de no tratarse la misma, ni de
un régimen de incapacidad, ni de una forma de extincion de la personalidad,
ni ser el estado civil el topico que mejor logra explicar su naturaleza. Pero al
considerarse cercanas —aunque no asimilables— a todas estas materias®”’
a pesar de su especialidad, la ley aplicable en nuestro ordenamiento seria el
derecho del domicilio del ausente de conformidad con el articulo 16 de la Ley de
Derecho Internacional Privado®®, entendiendo éste por residencia habitual®”,
unicamente desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado venezolano,
a diferencia del concepto que prevé el articulo 27 del Codigo Civil*'°. Esto pues,
se ha indicado que en esta materia se recomienda la aplicacion de la ley personal
del ausente?!!, y asi lo prevé expresamente el Codigo Bustamante?'2,

26 Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., p. 465.

207 Aguilar Benitez y otros: ob. cit., p. 83, lo relaciona con el estado y capacidad de las

personas.

Que dispone: “La existencia, estado y capacidad de las personas se rigen por el Derecho

de su domicilio” (Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.511 del 06-08-

1998). Recordemos que la ausencia supone precisamente la duda sobre la “existencia”

juridica del ser humano.

De conformidad con el articulo 11 eiusdem.

210 Que ubica el domicilio general voluntario en el lugar donde se tiene el asiento principal
de los negocios e intereses.

211 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 425. Véase sobre la declaracion de fallecimiento en el

Derecho Internacional Privado: ibid., pp. 425-427.

Que dispone: articulo 78: “Las medidas provisionales en caso de ausencia, son de

orden publico internacional”; “Articulo 79. No obstante lo dispuesto en el articulo

anterior, se designard la representacion del presunto ausente de acuerdo con su ley

personal”; “Articulo 80. La ley personal del ausente determina a quién compete la

accion para pedir esa declaratoria y establece el orden y condiciones de los adminis-

tradores”; “Articulo 81. El derecho local debe aplicarse para decidir cuando se hace y

208

209

212



El procedimiento de ausencia ‘ 7S

A proposito de la naturaleza juridica del instituto, es de indicar, que a pesar de
la importancia que puede tener la ausencia en la esfera personal y patrimonial
del sujeto natural, en el Derecho venezolano, las caracteristicas del procedi-
miento no permiten calificarlo como una materia de orden publico. Ello no
obstante algunas decisiones judiciales que incidentalmente afirman que se trata
de un procedimiento de orden publico?®.

Esto se aprecia en algunos elementos procesales de la figura, tales como que
la legitimacion activa estd reservada a los herederos o interesados, pues
a diferencia de otras legislaciones, no tiene tal legitimacion el Ministerio Publico
y ni siquiera es necesaria su intervencion®!4,

Por otra parte, el procedimiento no puede ser iniciado de oficio sino a instancia
de parte?®. Esto pues, como bien indica Ramirez, se debe a que los interesados
son aquellos que persiguen un provecho inmediato y los herederos presuntos
los que tienen un derecho eventual aunque no dejan de ser interesados®'®.

surte efecto la declaracion de ausencia y cuando y como debe cesar la administracion
de los bienes del ausente, asi como a la obligacion y forma de rendir cuentas”; “Articulo
82. Todo lo que se refiera a la presuncion de muerte del ausente y a sus derechos even-
tuales, se regula por su ley personal”; “Articulo 83. La declaracion de ausencia o de
su presuncion, asi como su cesacion y la presuncion de muerte del ausente, tienen efi-
cacia extraterritorial, incluso en cuanto al nombramiento y facultades de los adminis-
tradores” y articulo 181: “la rescision de los contratos por incapacidad o ausencia, se
determina por la ley personal de ausente o incapacitado”.

213 Véase: Juzgado Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil, Transito, Proteccion del Nifio y
del Adolescente, Agrario y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira
Sent. 26-01-2009, Exp. 1929, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/enero/ 1323-26-1929-
html, ... La solicitud de ausencia es inherente al estado y capacidad de las personas y
por tanto de orden puiblico, siendo las normas que la regulan de estricta observancia y no
relajables por los particulares”; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mer-
cantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas,
Sent. 08-08-2007, Exp. 26.504, citada supra, ... tiene interés el Estado...”.

214 Véase infra N° 4.2.2.

215 Véase infra N° 4.2.2. A diferencia del procedimiento de interdiccion, segtn indica el
articulo 395 del Cédigo Civil.

216 Ramirez: ob. cit., p. 341.
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En efecto, como indicamos, se admite que el presente procedimiento en atencion
a su finalidad y naturaleza no es de orden publico y que su segunda y tercera
etapa existen basicamente en interés de los causahabientes?!’, lo cual se hace
evidente en el procedimiento de presuncion de muerte por accidente que carece
de la primera fase del régimen ordinario ante la improbabilidad de que regrese el
ausente. Se trata de un procedimiento al que acuden los interesados, valga la
redundancia, en su propio “interés’'® y no propiamente en proteccion de ausente.
De alli inclusive somos del criterio de que la primera fase del régimen ordinario
no es estrictamente necesaria porque bien pudiera no ser requerido proteger los
intereses del presunto ausente, aunque algunos pretenden imponerla como una
fase necesariamente previa a la intermedia o “declaracion de ausencia”.

El orden publico?'? no esta en juego en un proceso con proyeccion fundamen-
talmente patrimonial. El Estado no tiene interés en que los terceros asuman
los bienes y derechos del ausente, pues éste, segiin indicamos, podra ser plena-
mente capaz donde se encuentre. El tnico interés del Estado podria ser even-
tualmente la posibilidad de una herencia vacante??, caso en el cual tendria

217 La primera etapa de “presuncion de ausencia” es la que tiene por objeto preservar
o conservar los bienes del presunto ausente; sin embargo, segiin veremos, la misma no
es necesario declararla judicialmente a los fines de acceder a la segunda fase, a saber,
la declaracion de ausencia.

Véase: Larenz: ob. cit., p. 118, existe un “interés juridico” cuando de la declaracion
del fallecimiento del ausente dependan efectos juridicos para el interesado.

Nocidn que esta presente en aquellas materias fundamentales para el Estado y la
sociedad y, por tal, sustraida de la autonomia de la voluntad de los particulares de con-
formidad con el articulo 6 del Codigo Civil. Véase: Madrid Martinez, Claudia:
“Orden publico: del articulo 6 del Cdodigo Civil a nuestros dias”. En: El Cédigo Civil
Venezolano en los inicios del siglo XXI. En conmemoracion del bicentenario del
Cddigo Civil francés de 1804. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas,
2005, pp. 371-399; Mejia Arnal, Luis Aquiles: Comentarios a las disposiciones fun-
damentales del Cédigo de Procedimiento Civil. Ediciones Homero. Caracas, 2009,
pp- 48-54. De Freitas De Gouveia, Edilia: “La autonomia de la voluntad en el derecho
de la persona natural”. En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 1.
Caracas, 2013, pp. 37 y ss.

Véase sobre la herencia yacente y posterior herencia vacante: Codigo Civil articulos
1060 al 1065; Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Manual de Derecho Sucesorio.
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facultad para actuar como legitimado activo, pero solo en atencion a su particular
o especial condicion de sucesor.

Tales consideraciones nos conducen a concluir que no estamos en presencia
de una materia de orden publico, en atencion a la esencia del procedimiento
en interés de terceros que es lo que permite admitir la procedencia de ciertas
figuras procesales caracteristicas de procesos de interés privado, a pesar del
matiz publico de todo proceso®'. Y asi se admite que la inactividad de los
solicitantes produzca la perencion de la instancia, esto es la extincion del proceso
por la pasividad de las partes?2.

Mal podria el Estado sin ser posible sucesor sufragar los costos de un proceso
que se justifica principalmente en interés de los herederos del ausente. Ello
responde a la idea que existe la posibilidad de que el ausente viva y pretender
un estado semejante a la muerte que propicie la particion definitiva tiene que
suponer impulso procesal por parte de los respectivos legitimados. La misma
idea es perfectamente extensible al “desistimiento’* pues a fin de cuentas se
trata de un proceso que ha de impulsar y sufragar el solicitante?**. Se trata de

Edit. Texto. Caracas, 2010, pp. 260-273. Véase también infra N° 7, opinion del Juez
Ivén Escalona.

21 En efecto, nos acotd acertadamente Fernando Martinez Riviello que todo proceso
como expresion de la actividad jurisdiccional —en términos generales— siempre per-
sigue satisfacer un “interés publico”. Véase en este mismo sentido: Converset, Juan
Manuel: Poderes del juez en el proceso civil. Enero-junio 2003, http://www.ripj.
com/art_jcos/art_jcos/num12/art%2012/poderes%20del%20juez%20pro_civil.html,
“En un Estado moderno es del interés publico hacer Justicia”.

222 Véase infra N° 4.1.2.

223 Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Bancario de la
Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, Sent. 26-01-2009, http://cfr.tsj.gov.ve/
decisiones/2009/enero/723-26-21.085-.html, “... visto que el objeto de la presente
controversia versa sobre un juicio de declaracion de ausencia, esto es, la presente causa
no versa sobre derechos indisponibles, ni resulta contrario al orden publico —elemen-
tos constitutivos de la capacidad objetiva— en razdn de todo lo cual este... homologa
el desistimiento”.

224 Véase sin embargo: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tran-
sito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 08-08-2007,
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un procedimiento de interés netamente privado y, por ende, no de orden publico,
lo que se traduce en la no intervencién del Ministerio Ptblico®®. Adicional-
mente, ello se asocia al efecto de la ausencia en nuestro sistema, en el cual
no se asimila a la muerte. Mal se puede comparar el procedimiento bajo ana-
lisis con la “incapacitacion” que tiene por principal interés la proteccion del
presunto incapaz.

Si no se ha probado la muerte con las actas del estado civil se tiene por no
ocurrida??®. Comenta Carnelutti que la declaracion de certeza sobre la existen-
cia de una persona natural normalmente esta destinada al ente administrativo
mediante la correspondiente partida de defuncion. Pero cuando desaparece una
persona y tal declaracion registral no es posible, la actividad administrativa
debe ser sustituida por la actividad judicial, mediante el procedimiento de
ausencia regulado en el Codigo Civil??’. De alli, indica Serrano Alonso, que uno
de los requisitos concurrentes para que la ausencia tenga relevancia juridica,
ademas de haber desaparecido de la sede juridica y no tener noticias, es la
“declaracion judicial que acuerde la situacion legal de ausencia”?.

La ausencia legal de una persona presupone una declaracion judicial que asi lo
establezca, resultado de un procedimiento que se sigue al efecto®”. La ausencia
solo produce efectos después de haber sido objeto de una verificacion regular

Exp. 26.504, citada supra, ... Este Juzgado visto el desistimiento ejercido, neg6 la

homologacion del mismo, debido a que en el presente asunto no se permite desistir de

la accion intentada cuando lo que se solicita es la declaracion de presuncion de muerte

de una persona ausente, caso en el cual tiene interés el Estado, ordenandose al mismo

tiempo la continuidad de la causa”.

Véase infra N° 7, opinion de los jueces Richard Rodriguez Blaise y Carlos Ortiz Flores.

De Ruggiero, Roberto: Instituciones de Derecho Civil. T. I. Instituto Editorial Reus.

Madrid, s/f, p. 404.

Carnelutti, Francesco: Instituciones del Proceso Civil. T. III. Ediciones Juridicas

Europa-América. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires, 1973, p. 273.

228 Serrano Alonso: ob. cit., p. 143.

229 Diez-Picazo, Luis y Antonio Gullon: Sistema de Derecho Civil. Vol. I. 9%, Edit. Tecnos.
Madrid, 1997, p. 282. Véase también: Bonnecase: ob. cit., p. 136, “la ausencia por si
sola, y por prolongada que sea, no prueba la defuncion”.
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por parte de la justicia®*’; supone el inicio de un tramite judicial®!.
A pesar de que inicialmente la ausencia pueda ser calificada como una situacion
de hecho®?, posteriormente se convierte en una situacion de derecho toda vez
que precisa de declaratoria judicial®*. De alli que se diga que dos causas contri-
buyen a hacer la institucion poco frecuente: una de hecho, a saber, los medios de
comunicacion y otra jurisdiccional, pues la figura requiere de auto expreso®*.
Sélo con la declaracion de ausencia, se monta el aparato representativo del
ausente y el disfrute de la posesion temporal designado por la ley o por el Juez?>.

De tal suerte que, aun cuando el procedimiento de ausencia tienda a constatar
una situacion de hecho preexistente, es evidente, a nuestro criterio, que salvo
algunos efectos que operaran por la propia dinamica de las circunstancias*,
la figura bajo estudio precisa, a los fines de desplegar efectos juridicos sus-
tanciales, de una sentencia judicial. Esto al menos en lo atinente a sus dos
ultimas etapas (declaracion de ausencia y presuncion de muerte)?’, porque
mal pudiera pretenderse la aplicacion de los graves efectos que despliega sin
un proceso jurisdiccional con las debidas garantias procedimentales. Por ello,
nuestro interés en profundizar las incidencias procesales del tema en estudio.

230

Planiol y Ripert: ob. cit., p. 101.

B Alterini, Atilio Anibal: Derecho Privado. 3%, Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1989, p. 169.

22 Véase: Messineo, Francesco: Manual de Derecho Civil y Comercial. T. I1. Ediciones
Juridicas Europa-América. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires, 1954, p. 137.

233 Véase Garcia Amigo: ob. cit., p. 345, la ausencia es un estado de derecho creado por
la desaparicion de la persona cuyo paradero se ignora y no se sabe si vive o ha muerto
(Sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol del 26-04-1901).

24 Josserand, Louis: Derecho Civil. T. I. Vol. I. Ediciones Juridicas Europa América.

Buenos Aires, 1952, pp. 182-183.

Serrano y Serrano: ob. cit., p. 91. Sin embargo, el autor se “inclina a mantener la nece-

sidad de la declaracion de ausencia”. Véase sobre tal planteamiento: ibid., pp. 88-91.

Tales como la imposibilidad de cumplir ciertas relaciones personalisimas como las obli-

gaciones conyugales. Asi mismo, aun cuando la ausencia no sea judicialmente declarada,

configura una situacion factica o de hecho equivalente a una imposibilidad que se cons-

tituye igualmente como una “causa de exclusion del ejercicio de la patria potestad”.

27 Toda vez que segun veremos infia N° 4.1.2. la primera fase de “presuncion de ausencia”

0 “ausencia presunta” es perfectamente prescindible de declaratoria judicial.
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3.3.2. Del procedimiento

Nuestro trabajo se titula “El procedimiento de ausencia” porque pretendemos
pasearnos por los aspectos procesales de la ausencia, considerando obvia-
mente para ello las fases de la misma. El procedimiento de ausencia, no obs-
tante, configurarse como es natural en normas adjetivas, estd regulado
o previsto en nuestro Cdodigo sustantivo, esto es, en el Codigo Civil.

Ahora bien, nos preguntamos en este ifem, la naturaleza del procedimiento
bajo estudio, a saber, si se trata de un procedimiento contencioso o contradic-
torio o si respondera mas bien a un procedimiento de jurisdiccion voluntaria,
graciosa o no contenciosa. La profunda y discutida distincion entre jurisdiccion
voluntaria y jurisdiccion contenciosa, nos alejaria sobremanera de nuestro tema
central, pero a ella nos hemos referido detalladamente en otra oportunidad
a proposito del procedimiento de incapacitacion®s.

Para algunos la denominada jurisdiccion voluntaria no es una institucion pro-
cesal auténtica, sino una figura administrativa que por razones de diversa
indole se confia a los 6rganos judiciales?*’. En la jurisdiccion voluntaria el
litigio esta ausente y es ajeno en principio a la idea de cosa juzgada** aunque
ésta es mas bien un efecto de la jurisdiccion, que de la naturaleza de las fun-
ciones, la cual no puede definirse por sus efectos*"'; la jurisdiccion contenciosa
esta marcada por la existencia de oposicion de intereses no siendo determi-

242

nante para algunos la funcion preventiva®*. En la jurisdiccion no contenciosa,

28 Véase: Dominguez Guillén: Ensayos..., pp. 332y ss.

29 Guasp, Jaime: Derecho Procesal. T. I. Institutos de Estudios Politicos. Madrid, 1977,

p. 106. Véase en el mismo sentido: Micheli, Gian Antonio: Derecho Procesal Civil.

T. IV. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires, 1970, p. 8.

Alcala-Zamora y Castillo, Niceto: Estudios de Teoria General e Historia del

Proceso 1945-1972. T. I. Universidad Nacional Auténoma de México. México, 1974,

pp. 55-59. Véase en el mismo sentido sobre la ausencia de cosa juzgada: Ramos Méndez,

Francisco: Derecho y Proceso. Libreria Bosch. Barcelona, 1978, pp. 138-145.

241 Ramos Méndez: ob. cit., pp. 140-143.

242 Micheli: ob. cit., pp. 28 y 33, ha criticado esta posicion, al indicar que atribuir al deno-
minado procedimiento voluntario un fin genérico de prevencion contra los eventuales
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el sujeto encontraria en la norma juridica el limite para la satisfaccion de un
cierto interés. De aqui que una difundida y autorizada doctrina vea en los
actos de jurisdiccion voluntaria esencialmente actos constitutivos (mas bien
que declarativos) de efectos juridicos, no ya a favor de una parte contra otra,
sino para tutelar ciertos intereses, cuya determinacion no es absolutamente
pacifica en concreto®®. Los asuntos no contenciosos son aquellos en los cua-
les sin las formalidades del juicio se acude al juez, no para que dicte una deci-
sion entre partes, porque propiamente no la hay, sino para que acuerde alguna
resolucion o medida®*.

De alli que un criterio basico de distincion sefiala que la falta de contencion
y de cosa juzgada caracterice la jurisdiccion voluntaria y la jurisdiccion
contenciosa se distinga por la oposicion o contradiccion de intereses. Cabe
preguntarse si en el procedimiento de ausencia existe aunque sea formalmente
“contencion”, elemento tipico de la jurisdiccion —valga la redundancia—
“contenciosa”. El elemento de la cosa juzgada queda difuminado en el proce-
dimiento bajo analisis** porque ciertamente el regreso del ausente o la prueba

conflictos de intereses para poderlo encasillar sin mas en el ambito de la jurisdiccion
pues la funciéon de prevencion puede también corresponder a otras modalidades de la
funcién jurisdiccional. Igualmente refiere que en algunos casos, aun no existiendo
conflicto de intereses, existe, sin embargo, un contraste de apreciaciones acerca de un
interés Unico superior y el modo de satisfacerlo.
Ibid., p. 9. Agrega Micheli que quien indague la formacion de la categoria de la juris-
diccion voluntaria y la del dogma de su naturaleza administrativa, observara con toda
facilidad que, junto a los motivos antedichos, e incluso antes de éstos y casi como
determinantes de ellos, se ofrecen en bloque otros argumentos de caracter predomi-
nantemente formal (falta de contradictorio, forma de la providencia y sus impugnaciones,
etc.), que no siempre se deducen todos de la naturaleza juridica de la jurisdiccion volun-
taria sino que, en cierto sentido, la determinan y la condicionan.
Marcano Rodriguez, R.: Apuntaciones Analiticas. Edit. Bolivar. Caracas, 1941, p. 75.
245 Véase voto salvado: TSJ/SC, Sent. 1403 de 14-08-2008, http://www.tsj.gov.ve/deci-
siones/scon/agosto/1403-140808-08-0561-08-675.html, “la cosa juzgada formal se
encuentra asociada conceptualmente con el efecto de la preclusion de las impugnacio-
nes, y la misma se encuentra circunscrita al proceso en el cual se ha producido la deci-
sion correspondiente. Algunos ejemplos de decisiones que generan cosa juzgada
formal son las dictadas en materia de alimentos, interdiccion e inhabilitacion, decla-
racion de ausencia, y de juicios sobre la posesion (interdictos), supuestos en los cuales
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de su muerte, le hacer perder los efectos en forma inmediata a cualquier deci-
sion relativa al proceso en comentarios.

En la doctrina extranjera algunos citan la ausencia dentro de los procedimien-
tos de caracter no contencioso?*®. Pero en Venezuela la cuestion no puede res-
ponderse sin diferenciar el régimen ordinario de la ausencia del régimen
especial de presuncidon de muerte por accidente, y, a su vez, en el primero,
deben deslindarse las diversas fases o etapas del régimen ordinario de la
ausencia, pues efectivamente, segin veremos, el caracter de jurisdiccion gra-
ciosa o contrariamente contenciosa puede variar, dependiendo de la etapa en
que nos encontremos.

Las fases de la ausencia en su régimen ordinario, como detallaremos, abarcan
la “presuncion de ausencia”, la “ausencia declarada” y la “presuncion de
muerte”. La proteccion de los intereses del ausente y de los terceros, varian a
favor del primero (en la primera fase) y en pro de los ultimos a medida que el
proceso avanza. Ello ha propiciado que se distinga que la primera fase de pre-
suncion de ausencia estd ideada mayormente en proteccion del presunto
ausente y constituye un procedimiento de jurisdiccion voluntaria o no conten-
ciosa?’, donde simplemente —a falta de designacion del presunto ausente—

la eficacia de la decision es meramente transitoria o provisional, ya que si bien le pone
fin al juicio y surte efectos en éste, no obsta a que el asunto sea nuevamente debatido
por las partes, en un nuevo proceso, cuando se produzca la modificacion de las cir-
cunstancias que existian en el proceso primigenio”.

246 Véase: Monroy Cabra, Marco Gerardo: Principios de Derecho Procesal Civil. 3,
Edit. Temis. Bogota, 1988, pp. 78-79. En Colombia, se tramitan por el procedimiento
de jurisdiccion voluntaria, la autorizacion para enajenar bienes del incapaz, la decla-
racion de ausencia, la interdiccion del demente y su inhabilitacion. Véase: Carnelutti,
Francesco: Instituciones del Proceso Civil. Vol. III. Ediciones Juridicas Europa-
América. Buenos Aires, 1973, pp. 279-285.

247 Véase infra N° 4.1.2. Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y
del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 09-12-2002,
Exp. 23.026, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2002/diciembre/101-9-23.026-.
html, “Ahora bien, la presente solicitud versa sobre un asunto de naturaleza no con-
tenciosa, por lo que la misma debe ser sustanciada en sede de jurisdiccion voluntaria,
sin necesidad de las formalidades del juicio”.
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se tiende a nombrar de ser necesario un representante a los fines de la admi-
nistracion de los bienes de éste. Asi lo ha referido alguna decision judicial®*®.

Ahora bien, la segunda fase de “declaracion de ausencia” si presenta en aten-
cion al Coédigo Civil un tinte formal de jurisdiccion contenciosa o contradicto-
ria que ha de cumplir con las debidas garantias procesales?® segun se desprende
de las incidencias del procedimiento®’. Asi, ademas del cumplimiento de los
respectivos supuestos?!, precisa de publicidad especial, contestacion de la
demanda (con nombramiento de defensor)*>?, y continuacion por el juicio

248 Véase a proposito del articulo 419 del Codigo Civil: Juzgado Segundo de Primera Ins-
tancia Civil, Mercantil, Agrario y Transito de la Circunscripcion Judicial de Bolivar,
Sent. 25-04-2011, Exp. FP02-S-2011-001519 http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/ 2011/
abril/2177-25-FP02-S-2011-001519-PJ0192011000205.html, “Se desprende de la
norma supra copiada que el procedimiento para la declaracion de ausencia no es con-
tencioso porque no prevé que deba citarse a un demandado (lo que es 16gico porque
estando ausente se desconoceria su paradero) para que contradiga alguna pretension
en su contra. El procedimiento se reduce a que el Juez del ultimo domicilio o de la
ultima residencia del ausente, a instancia de los interesados o de los herederos presun-

tos, designe a quien represente al ausente en juicio, en la formacion de inventarios o

cuentas, o en las liquidaciones y particiones en que el ausente tenga interés, pudiendo

dictar cualesquiera otras providencias necesarias a la conservacion de su patrimonio”.

Véase: Ochoa G.: ob. cit., p. 201, “Para que pueda procederse en juicio contradictorio

a la declaracion de ausencia, es necesario que se dé cumplimiento a la garantia

constitucional del debido proceso”.

20 Véase infra N° 4.2.3.

Bl Véase infra N° 4.2.1.

22 Véase: Juzgado Sexto de los Municipios Maracaibo, Jests Enrique Lossada y San Fran-
cisco de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 26-01-2011, Exp. 4126,
http:/jca.tsj.gov.ve/decisiones/2011/enero/496-26-S-4126-10831.html, ““... En la juris-
diccion voluntaria, citando al autor Henriquez La Roche, en su obra Instituciones del
Derecho Procesal (2005), sefiala que <no habra contradictorio (sub nomine iuris), pues
no se reconocera o se concedera nada a nadie a costa o en desmedro de otro... falta la
bilateralidad de la audiencia... y no ha menester derecho a la defensa>. Por lo que en tal
sentido, la declaracion de presuncion de ausencia no encuadra en la misma, en virtud
que, solo con el hecho de ordenarse la citacion del ausente, debido a la naturaleza de ese
acto, hay contencion, pues con ello se le esta haciendo un llamado a los fines que exponga
lo que a bien considere, y demuestre su presencia. Ademas de la mencion que hace la Ley
de la apertura de un juicio ordinario en el hipotético caso que el presunto no compareciese.
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ordinario®* que es formalmente contencioso. Esto pues, dada la particular
situacion del ausente, es evidente que no se pretende una determinada conducta
de éste, salvo la prueba de su existencia, pero no puede sostenerse que la pre-
sente etapa a diferencia de otros procesos tiene lugar en proteccion y en interés
del ausente?*, por cuanto es evidente que, contrariamente la fase intermedia y
la final, acontece en proteccion de los intereses de los terceros (herederos u otros
legitimados) segun hemos referido a lo largo de las presentes lineas.

En virtud de lo antes expuesto, es menester acotar que, si bien es cierto que en la Reso-
Tucion N° 2009-0006 de fecha 18-03-2009, citada por el Juzgado Segundo de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de esta Circunscripcion Judicial, como
fundamento para pronunciar su incompetencia en la presente causa, se modifico la
competencia para los Juzgados de la Republica, y se asentd que es de conocimiento
exclusivo de los Tribunales de Municipio los asuntos de jurisdiccion voluntaria o no
contenciosa en materia civil, mercantil y de familia; no es menos cierto que, al requerir-
se en la presente causa, la citacion del ausente, y en caso de ser imposible la misma, la
designacion de un defensor para instaurar de esa manera un juicio ordinario al respecto,
se esta en presencia de un procedimiento contencioso, y no de jurisdiccion voluntaria,
por lo que no es aplicable la Resolucion descrita ut supra, al caso de marras”.

23 Véase: Juzgado Décimo Segundo de Municipio de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas, Sent. 27-05-2011, Exp. AP31-V-2011-000625, http://
jea.tsj.gov.ve/decisiones/2011/mayo/2160-27-AP31-S-2011-000625-.html, “En tal
sentido, considera este Tribunal que conforme a lo previsto en el citado articulo 423
del Codigo Civil, el procedimiento mediante el cual se debe ventilar la solicitud de
declaracion de ausencia, es de naturaleza contenciosa, ya que la norma te remite al
procedimiento ordinario, el cual es el procedimiento modelo por excelencia para
el tramite de todos los asuntos de caracter contradictorio cuyo tramite no fue concebido
por el legislador mediante un procedimiento especial ni de jurisdiccion voluntaria,
consagrados en el Libro Cuarto de nuestro texto adjetivo, vale decir, que el asunto a que
se contrae la presente solicitud, se encuentra enmarcado en el procedimiento ordinario,
que claramente establece el contradictorio, con las consecuencias juridicas que del mismo
se derivan, por lo cual preciso es concluir, que el juicio de declaracion de ausencia
corresponde a la jurisdiccion contenciosa. Asi se decide”.

2% Como el de incapacitacion (interdiccion judicial e inhabilitacion judicial). Donde aunque
formalmente la fase plenaria asuma forma contenciosa sustancialmente ha de soste-
nerse que pertenece a la jurisdiccion voluntaria porque se pretende exclusivamente la
proteccion del presunto incapaz. Véase nuestros comentario en: Dominguez Guillén:
Ensayos..., pp. 332-349.



El procedimiento de ausencia ‘ 8S

El Legislador revistio el proceso en estudio de las necesarias formalidades,
por su similitud con la muerte en cuanto a los efectos patrimoniales. De alli
que en razén de las importantes consecuencias pecuniarias de la fase intermedia
de la ausencia (declarada)?®, tales como la posesion provisional de los
bienes del ausente, el Codigo Civil sabiamente carg6 el procedimiento judi-
cial de las debidas garantias, la publicidad especial que acentua la posibilidad de
conocimiento del desaparecido, asi como la garantia de su defensa a través
del respectivo defensor, y la continuacion por el juicio ordinario acontecida la
contestacion, la necesidad de acreditar ante el Juzgador la incertidumbre de
la existencia o mas precisamente, la imposibilidad de probar la vida del
ausente. Todas esas caracteristicas, que implican una suerte de contencion
“formal” entre los solicitantes y el defensor del ausente, que debe tratar de
evitar la declaracion de ausencia, nos permiten concluir que en nuestro derecho
vigente, la etapa de la ausencia declarada constituye un procedimiento judi-
cial contencioso o contradictorio. Ello al menos en su aspecto formal desde el
punto de vista de la prevision legislativa, pues, segun veremos, en opinion de
algunos jueces consultados, tal proceso desde la perspectiva practica o sustancial
no presenta mayor contencion; sefialan que pocas son las posibilidades reales de
defensa a cargo del defensor judicial?®. Este generalmente se limita a indicar
la imposibilidad de ubicar al ausente®’. Ello, sin embargo, en nuestra opinion,

235 Véase infra N° 4.2 4.

26 Véase infra N° 7. Véase opinion de Nelson Gutiérrez, Carlos Ortiz Flores y Humberto
Angrisano.

Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Tran-
sito y del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Falcon, Sent. 21-09-2006,
Exp. 7247, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2006/septiembre/165-21-7247-274.html,
“En fecha 10 de abril de 2006, el abogado... defensor de oficio de la ciudadana... pre-
sento escrito, manifestando que a la fecha han sido infructuosas todas las diligencias
realizadas con el fin de dar con el paradero de la ciudadana... que personalmente se ha
trasladado a los centros hospitalarios, ambulatorios, destacamentos policiales, casa
hogares e institutos de ayuda y socorro a nifios, adolescentes y adultos y por otra parte
le han informado que en los registros llevados en esas instituciones no aparece con
ingreso la ciudadana... que en cuanto a otros organismos no ha podido acceder a los
registros por cuanto la informacion que manejan es de caracter confidencial, que de esa
forma espera dar cumplimiento con la designacion recaida en su persona”.

257
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no le resta caracter formalmente contencioso a la declaracion de ausencia o
fase intermedia del juicio ordinario, pues tal proceder del defensor —que
bien es comun a otros procesos contenciosos— responde generalmente a una
imposibilidad practica mas no al caracter formal del proceso, cuya conten-
cion queda evidenciada inclusive en tal nombramiento. La imposibilidad de
que aparezca el ausente es la que por esencia da origen al proceso, por lo que
si el defensor pudiese acreditar su existencia o su muerte, ciertamente culmi-
naria el procedimiento.

Sin embargo, llama la atencion alguna decision judicial que expresamente indica
respecto de la fase de declaracion de ausencia, que no hay condenatoria en costas
por tratarse de un proceso no contencioso segin su naturaleza?s, Tobias sefiala en
torno a la discusion sobre la naturaleza contenciosa o voluntaria del proceso, que
en abono a esta ultima, resulta indudable que en la ausencia exista un estricto y
verdadero “conflicto de intereses” entre quienes se encuentran legitimados para
promover el proceso y el ausente*’. Contra ese punto de vista, se podria sostener
que la ley provee expresamente a la defensa del ausente frente a la pretension
impuesta por el interesado, a través de la figura del defensor ad litem, auxiliar del
Juez, sobre quien pesa el deber de colaborar en la investigacion de la verdad®®.

Finalmente, la tercera y ultima etapa de la ausencia, a saber, la “presuncion
de muerte”, si bien no reviste las citadas garantias procesales indicadas en la
fase anterior, sino que simplemente supone el cumplimiento de los requisitos
temporales y el acreditar al Juzgador la continuacion del estado de incerti-
dumbre, constituye el estadio final del proceso de ausencia que desenlaza en
la posesion definitiva de los bienes del ausente o mas precisamente del pre-
sunto muerto®®!. Podriamos decir que, si bien no constituye una fase propia-

28 Véase: Juzgado Superior Sexto en lo Civil, Mercantil, y del Transito de la Circunscrip-

cién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 08-01-2008, Exp. 070741,
http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2008/enero/2143-8-07.0741-.html, “Cuarto: Dada la natu-
raleza no contenciosa de la accion intentada, no hay especial condenatoria en costas”.

2% Tobias: ob. cit., p. 124.

260 Tbid., p. 125.

261 Véase infra N° 4.3.2.
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mente contenciosa —en los términos anteriormente indicados y por tal no
esta revestido de las referidas garantias—, se traduce en la culminacion del
proceso por el cumplimiento de los presupuestos legales, los cuales debe
constatar el Juzgador.

De tal suerte que, a decir de la doctrina, la fase contenciosa del régimen ordi-
nario de la ausencia, es la intermedia, a saber, la “declaracion de ausencia”.

Vale acotar respecto al régimen especial de “presuncion de muerte por acci-
dente” que —seguin veremos—2* éste, segtin la doctrina mayoritaria, presenta
una tramitacion abreviada dadas las particularidades derivadas del siniestro
—que acentuan la presuncion de muerte o dificultad de retorno del ausente—,
que se presenta mas cercana a la jurisdiccion voluntaria. Sin que ello, segun

veremos, sea obice para que se pueda eventualmente plantear contencion.

El punto ciertamente presenta interés practico dada la competencia atribuida
a los Juzgados de Municipio para los asuntos de jurisdiccion voluntaria en
funcién de la Resolucion dictada por el Maximo Tribunal en 200929,

262 Véase infra N° 5.3.

263 Véase: Tribunal Supremo de Justicia, Resolucion mediante la cual se modifican a
nivel nacional, las competencias de los Juzgados para conocer de los asuntos en mate-
ria Civil, Mercantil y Transito (Res. N° 2009-0006) publicada en Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.152 del 2 de abril de 2009, que establece
en su articulo 3: “Los Juzgados de Municipio conoceran de forma exclusiva y exclu-
yente de todos los asuntos de jurisdiccion voluntaria o no contenciosa en materia civil,
mercantil, familia sin que participen nifios, niflas y adolescentes, segun las reglas
ordinarias de la competencia por el territorio, y en cualquier otro de semejante natu-
raleza. En consecuencia, quedan sin efecto las competencias designadas por textos
normativos preconstitucionales. Quedando incélume las competencia que en materia
de violencia contra la mujer tienen atribuida”. Véase en sentido de que le corresponde
al Juez de Municipio “Declarar la presuncion de muerte, conforme al articulo 438
del Cddigo Civil”: Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil, del Transito
y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent.
29-01-2010, Exp. 09.10209, citada supra; Juzgado Vigésimo Cuarto de Municipio de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 24-04-2009,
Exp. AP31-S-2009-000985, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2009/abril/2172-24-AP31-
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En razon de ello se podria concluir que ante estos ultimos se tramitaria la
“presuncion de muerte por accidente”, segiin nos ratifican gran parte de los
jueces de municipio consultados?*, pero los Juzgados de Primera Instancia
seguirian teniendo competencia para tramitar el juicio ordinario de ausencia®®;
ello a pesar de que se admita que de sus tres fases solo la intermedia (declaracion
de ausencia) es contenciosa, pues veremos que, aunque no estrictamente nece-
saria la primera fase de presuncion de ausencia constituye antesala procesal
para el computo de la etapa siguiente, que debe tener lugar ante el mismo Tri-
bunal®*®. La inmediatez que precisa el proceso y la idea que las distintas fases
del juicio de ausencia constituyen una unidad con un claro objetivo: alcanzar la
etapa final para acceder a la posesion definitiva, permite proyectar formalmente
el juicio ordinario como un todo con un matiz contencioso, siendo el Tribunal
competente en principio el Juez de Primera Instancia Civil.

S-2009-000985-PJ0152009000060.html; Juzgado Sexto de Municipio de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 06-04-2011, Exp. AP31-
S-2011-003002, citada supra; Juzgado Vigésimo Cuarto de Municipio de la
Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 10-08-2010, Exp.
AP31-V-2010-003039, citada supra.

264 Véase infra N° 7; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la
Circunscripcion Judicial del Estado Aragua, Sent. 03-06-2013, Exp. 48.795, http://
aragua.tsj.gov.ve/decisiones/2013/junio/221-3-48795-.html, “... Atendiendo a la reso-
lucion transcrita y a la solicitud de presuncion de muerte por accidente bajo estudio,
observa esta jurisdicente que la misma es de naturaleza no contenciosa o llamada de
Jurisdiccion voluntaria”.

265 Véase: Juzgado Sexto de los Municipios Maracaibo, Jests Enrique Lossada y San
Francisco de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 26-01-2011, Exp.
4126, citada supra, ““... se esta en presencia de un procedimiento contencioso, y no de
jurisdiccion voluntaria, por lo que no es aplicable la Resolucion descrita ut supra, al
caso de marras... consecuencia, este Tribunal, actuando de conformidad a lo estable-
cido en el articulo 70 del Codigo de Procedimiento Civil, mencionado anteriormente,
se declara incompetente...”.

266 Véase infra N° 7, opinion del Juez Sexto de Municipio Luis Emilio Cartafia, que sefla-
la que aunque la primera fase sea no contenciosa, el Juzgador que ha de conocer todas
las etapas es quien debe asumir el proceso a los fines de la necesaria continuidad
e inmediacion.
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Finalmente, cabe indicar como consideracidn interesante la opinioén de uno de
los jueces consultados, a saber, Carlos Ortiz Flores, quien considera que en
una Reforma legislativa, el régimen ordinario de la ausencia bien podria con-
vertirse, dada la realidad practica y la carencia de efectiva contencion, en un
proceso de jurisdiccion voluntaria: “La inexistencia de contencion, hace
inatil tanto la designacion del defensor ad litem, como la apertura del juicio
ordinario, razén por la cual se debe tramitar como un procedimiento de juris-
diccion voluntaria, salvo que se produzca oposicion de parte interesada, caso
en el que resultaria necesaria la apertura del procedimiento ordinario, tornan-
dose en un juicio contencioso”. Pero acertadamente el propio Juzgador admite
previamente que el Legislador revistio el procedimiento ordinario de ausencia
de forma contenciosa para darle las debidas garantias de un juicio ordinario
apesar de la carencia de formal oposicién dadas las importantes consecuencias
patrimoniales en juego®®’.

3.4. Interes

El interés que representa la institucion en estudio es evidente, el Derecho
debe intervenir en caso de duda sobre la existencia de la persona natural, toda
vez que si bien no existe certeza en la muerte a fin de considerar sus radicales
efectos, se podria presentar una situacion de perpetua incertidumbre respecto
del destino de las relaciones de derecho del ausente. De alli que el orden juridico
contenga disposiciones reguladoras de tal situacion, que, como veremos, se
acercan mas a la proteccion de los terceros a medida que el tiempo avanza
y se hace menos probable que el ausente regrese”s.

Como bien indica De Belatunde, “resulta necesario resolver coherentemente
los problemas que se presentan a partir de la desaparicion de una persona de
su domicilio y del lugar habitual de sus actividades sin que se tengan noticias
de ella. Esta situacion conlleva generalmente el abandono de la familia y los
intereses del desaparecido, por ello se considera fundamental la intervencion

267 Véase infra N° 7.
268 Véase infra N° 4.
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del Derecho. Se busca, precisamente, cautelar tales intereses y los de sus cau-
sahabientes?®. Existe, pues, una necesidad social de prever y resolver la mul-
tiplicidad de situaciones que la ausencia en sentido amplio puede generar®™.

En sentido semejante refiere Tobias que es imaginable el grave deterioro al interés
social y econdmico que en ese supuesto se produciria, pese a que se infiera la
extrema probabilidad de muerte, en la mayoria de los casos no se llegaria jamas
a su comprobacion. La prolongacion indefinida de ese estado determinaria un
verdadero estancamiento de los bienes del desaparecido sin que existiera el ante-
cedente indispensable (muerte comprobada) para que esos derechos y bienes
pudieran ser transferidos a sus sucesores. La institucion de la muerte presunta tiene
por objeto salvar los inconvenientes practicos que derivarian de esa situacion
de incertidumbre y carencia de pruebas?’!.

La institucion de la ausencia tiene por objeto resolver a través de un procedi-
miento judicial, los problemas relativos a la falta de presencia del titular de un
derecho?”?. Tal procedimiento ante la incertidumbre de la existencia de una
persona tiene por finalidad proveer sobre el destino de los bienes y relaciones
de caracter personal®’. El ausente no puede ser una incognita permanente.
Es unanime la doctrina, al considerar que debe proveerse a la proteccion de
sus intereses. Pero como es obvio, también debe protegerse los intereses
de las personas cuyos derechos dependan de la muerte del ausente, por ejemplo:
herederos, legatarios, interesados por una renta vitalicia, socios, etc.

269 De Belaunde L. De R.: ob. cit., p. 61.

770 {dem.

271" Tobias: ob. cit., p. 107.

272 Tapia Ramirez, Javier: Introduccién al Derecho Civil. McGraw-Hill. México D.F.,
2002, p. 146.

273 Juzgado Quinto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 25-03-2004, Exp. 00-6032
(revisada en original); Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y
del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent.
31-05-2004, Exp. 26.000 (revisada en original).
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Aguilar Gorrondona refiere que el grado de proteccion de los sujetos sefialados,
dependera de la probabilidad de sobrevivencia del ausente. La proteccion de los
terceros aumenta en la misma medida que la certeza sobre la muerte del indivi-
duo?™.Y asi, por ejemplo, en la fase final de presuncion de muerte, segun refiere
Bercovitz, se abandona ya casi por completo la defensa de los intereses del des-
aparecido y se atiende principalmente a los intereses de los herederos?”. “El pro-
cedimiento de declaracidén de ausencia, propende pues a la proteccion de los
derechos de los eventuales herederos y demas individuos titulares de derechos
condicionados a la muerte del ausente, que por su naturaleza no puede constituirse
en un instrumento capaz de la injerencia abusiva sobre los derechos de una perso-
na por el solo hecho de su alejamiento en los casos que tal circunstancia, no
suponga incertidumbre alguna sobre si una persona continua viva o muerta. Segin
los términos planteados, para que sea procedente el procedimiento de ausencia, se
requiere que la persona contra quien va dirigida sea un individuo incierto, de cuya
existencia se ignore, es decir, el ausente viene a ser un individuo incierto, y esta
ausencia lleva como esencial un caracter de duda e inseguridad”?’s.

Nuestro sistema positivo contempla las diversas gama de intereses (del ausente
y herederos) partiendo de que a medida que transcurre el tiempo mas remotas
son las posibilidades de retorno del ausente. Con ese criterio, el Legislador
protege en un principio los intereses del ausente y gradualmente se orienta la
proteccion de los intereses de las personas con derechos y obligaciones
dependientes de la muerte del ausente. En realidad, el interés fundamental del
legislador parece ser la conservacion de un patrimonio en beneficio de un
titular que puede ser el ausente, si regresa, o sus derechohabientes?”’.

Sefiala Corral Talciani que la institucion de la ausencia no pretende poner fin a la
incertidumbre sobre la existencia del sujeto, mas bien lo que persigue es reconocer
oficialmente, en mayor o menor intensidad, la existencia de dicho estado incierto

274 Aguilar Gorrondona: ob. cit., pp. 427-428.

275 Bercovitz y Rodriguez-Cano: ob. cit., p. 121.

276 Juzgado de los Municipios Bolivar y Punceres de la Circunscripcion Judicial del Estado
Monagas, Sent. 17-07-2008, citada supra.

7 Binstock: ob. cit., pp. 13-14.

2

2



92 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia

respecto a una persona en particular y permitir la produccion de ciertos efectos que
puedan ayudar a impedir los perjuicios que se derivan de esa situacion, sea para
ella, sea para terceros®”8. De alli que, a los fines de evitar la inseguridad juridica,
se precise establecer un procedimiento que permita, transitoriamente, atender
los negocios del ausente, en tanto dure la situacion de incertidumbre?”.

Pensamos que tan importante es la regulacion de la ausencia en casos de
incertidumbre sobre la existencia, que sus normas pudieran aplicarse por ana-
logia a aquellos supuestos de consecuencias semejantes y no considerados
expresamente por el Legislador, por ejemplo, el levantamiento de una partida
de defuncion en forma erronea, esto es que la persona se encuentra con
vida?®.,Y asi por ejemplo, de presentarse el supuesto de haberse extendido la
respectiva acta de defuncion erradamente?!, y de haber tenido lugar la parti-
cion, al descubrirse que el sujeto no murid debe aplicarse por via analdgica la

28 Corral Talciani: “Ausencia...”, p. 21.

27 Serrano Alonso: ob. cit., p. 143.

20 Esto es, porque como indicamos supra N° 3.1., la ausencia supone incertidumbre, el levan-
tamiento de la partida de defuncion solo puede proceder cuando esté plenamente compro-
bada la muerte, aunque no aparezca el cuerpo o cadaver. Si en un supuesto determinado se
levanta en forma erronea dicha partida cuando lo que debio acontecer era el procedimiento
de ausencia, y se procediera a abrir la sucesion y realizar la respectiva particion, si posterior-
mente se presentara la persona, encontraria a nuestro criterio aplicacion las normas corres-
pondientes a la ausencia en la medida que fuesen aplicable. Por ejemplo, el articulo 436 del
Codigo Civil que sefiala que se recobrara los bienes en el estado en que se encuentren.
Como el caso de Raiza Ruiz, acontecido en Venezuela en los afios 80, donde se debio seguir
el régimen especial de la ausencia (por siniestro) o presuncion de muerte por accidente y no
extender una partida sin la debida tramitacion y plena prueba de la muerte. Véase al respecto
interesante comentario efectuado por un estudiante que elabor6 un trabajo sobre el tema:
Palacios Ochoa, Luis Rafael: La no presencia y la ausencia. http://www.monografias.
com/trabajos75/no-presencia-ausencia/no-presencia-ausencia2.html, “el caso de Raiza Ruiz
cuya desaparicion y posterior declaracion de muerte se debid a la deficiente (nula) determi-
nacion de la identidad de las osamentas encontradas por parte de las autoridades encargadas
de la busqueda y salvamento (recordemos que la presunta muerte ocurrio por causa de un
accidente aéreo al precipitarse a tierra la avioneta donde viajaba y a consecuencia de esto
fueron enterrados huesos de animales en vez de un cadaver humano segtin se determin6 de
la posterior exhumacion del jcadaver?), y una vez aparecida (renacida para algunos)
se encontrd ante una situacion similar a la del presunto muerto...”.

281



El procedimiento de ausencia ‘ 93

norma relativa a retomar los bienes en el estado en que se encuentren (articulo
436 del Codigo Civil)**,

Algunos consideran que la ausencia constituye una institucion anacrdnica, pero
realmente presenta actualidad por los inconvenientes derivados de la inseguri-
dad social®®’. Siempre existiran personas que se alejan sin dejar noticias, de
cuya existencia se duda y de alli la importancia de la figura en estudio.

Por otra parte, diversas son las materias o situaciones afectadas por la ausen-
cia, tales como el contrato de seguro®*, pension de sobrevivencia en las
indemnizaciones de trabajo®, la pension de alimentos?®, etc.

282 Véase al referirnos a un ejemplo de analogia: Dominguez Guillén: Manual de
Derecho Civil I..., p. 37.

283 Tapia Ramirez: ob. cit., p. 147.

284 Véase: Superintendencia de Seguros: “Notificacion de siniestros en los seguros de
vida en caso de supervivencia”, Dictamenes 2004, http://www.sudeseg.gov.ve/
dict_2004_25.php. En sintesis, el articulo 39 de la Ley del Contrato de Seguro es de apli-
cacion general en los seguros de vida bajo la modalidad de supervivencia, solo que en
los casos de los no presentes y de los ausentes, la ocurrencia del siniestro estara determi-
nada por cualquiera de los hechos mencionados en la tltima parte del parrafo anterior,
siendo a partir de ese momento que comenzara a correr el lapso de los cinco dias habiles,
en virtud de constituir un hecho ajeno a la voluntad del asegurado o de sus herederos.
Véase articulo 585 Codigo de Comercio. Véase también: Binstock: ob. cit., pp. 56-57.

285 Véase: articulo 89 de la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente
de Trabajo: “A los efectos de esta Ley, se considera que la ausencia presunta regulada
en el Codigo Civil posibilita que los presuntos sobrevivientes accedan provisional-
mente a la pension de sobreviviente. Esta provisionalidad se extingue con la cesacion
de declaracion de ausencia o con la declaratoria de muerte presunta”.

286 Sala del Juzgado del Municipio Arismendi del Segundo Circuito de la Circunscrip-
cion Judicial del Estado Sucre, Sent. 21-11-2005, Exp. 484-2005, http:// sucre.tsj.gov.
ve/decisiones/2005/noviembre/1228-18-484-2005-.html, El beneficio de una pension
de alimento no puede estar afectado por sentencia de declaracion de ausencia. Véase
sentencia colombiana de peticion de alimentos en caso de desaparecimiento: Sentencia
T-201/99, Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, Santafé de Bogota,
D.C., 07-04-1999, Exp. T-191312, http://web.minjusticia.gov.co/ jurisprudencia/Corte
Constitucional/1999/Tutela/T-201-99.htm1-29k—.
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De tal suerte, que vale concluir que la ausencia constituye sin lugar a dudas
una figura juridica especial de particular interés, toda vez que ante la imposi-
bilidad de resolver juridicamente la situacion de incertidumbre del ser humano,
el orden legal tiende a regular los efectos de la desaparicion del ausente, con
especial proteccion de los terceros cuyos derechos dependen del ausente a
medida que el tiempo avanza. La situacion de proteccion al presunto ausente
es enteramente temporal, no necesaria y en ocasiones simplemente constituye
una antesala a la verdadera intenciéon y necesidad de los herederos quienes
para acceder a los bienes del ausente en condiciones similares a la muerte,
precisan del proceso bajo analisis.

No logra, sin embargo, lamentablemente, nuestro ordenamiento resolver a pleni-
tud todas las situaciones juridicas del ausente, como es el caso del matrimonio,
cuya suerte es objeto de discusion doctrinal a falta de una norma expresa que
regule la posibilidad de disolucion®®’. Pero tal inadvertencia es indicativa
—como hemos reiterado— que la ausencia no se asimila en modo alguno en nues-
tro derecho a la muerte, como Unica causa extintiva de la subjetividad humana.

3.5. Otras legislaciones®®

Indica Morello que dos orientaciones bien delimitadas es dable constatar
en la legislacion comparada en lo que respecta a la regulacion de la ausencia.
La primera, que sigue el sistema del Codigo Napoleon y la otra, que abre sus
fuentes en el Codigo aleman. El primer sistema del Codigo francés considera
tres tipos de ausencia representado en tres etapas o gradaciones: la ausencia
presumida; la ausencia declarada y la ausencia positiva o absoluta?®’. En lineas
generales, la primera etapa es por fuerza de las cosas muy variada e incierta

87 Véase infra N° 4.3.2.

288 Veéase: Ogayar y Ayllon: ob. cit., pp. 23-50 (la reglamentacion de la ausencia en la
legislacion comparada: Europa, cap. III) e ibid., pp. 51-76 (la reglamentacion de
la ausencia en la legislacion comparada: América, cap. IV).

289 Véase: Morello: Declaracidn..., p. 15, Se distinguian tres periodos sucesivos: uno de
presuncion de ausencia, después el de posesion provisional y, finalmente, el de pose-
sion definitiva. Sobre la ausencia en el Codigo Napoleon, véase también: Serrano y
Serrano: ob. cit., pp. 23-31. En el primer periodo los parientes no tenian derecho a que
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a menos que se trate de un desaparecido en un siniestro; tal etapa se caracte-
riza por las medidas conservatorias y de proteccion de los bienes del ausente.
La segunda fase de ausencia declarada presenta hechos y circunstancias mas
definidos. Empieza después de un nimero de afios determinados que cada
pais establece en la medida que, segun su criterio, no es “ni demasiado pronto
ni demasiado tarde”. También se exige, generalmente, un procedimiento judi-
cial, previo al pronunciamiento acompafiado de la correspondiente publicidad.
Efectuada la declaracion, generalmente se admite que los herederos entren en
la posesion interina o provisoria de los bienes, la que es mas o menos amplia
de acuerdo a la legislacion de cada pais. Finalmente, transcurrido un cierto
numero de afios de la declaracion de ausencia o de la fecha de nacimiento del
presunto ausente —cuyos plazos son variables seglin cada legislacion—, tiene
lugar la tercera etapa en que se produce la posesion definitiva o absoluta y
se autoriza la particion de los bienes, quedando a salvo el derecho a las
reclamaciones del ausente®*°.

Tal sistema se inspira en el Codigo Napoledn que reglamento la ausencia
sobre la base de un principio clave: la esperanza pertinaz de que el desapare-
cido permanecia con vida y en algun momento regresaria®’'. La misma ten-
dencia sigue el Codigo Civil italiano de 1942; el proyecto de Codigo Civil
para Espafia de Florencio Garcia Goyena de 1851%°2. Codigos que constituyeron

se les diera la posesion, se nombraba un curador extrafio que podia ser el administra-
dor nombrado por el ausente y dicho periodo duraba generalmente diez afios aunque
el Juez podia reducir o alargar tal plazo segun las circunstancias. Luego de tal periodo
venia la posesion provisional que mas que una posesion provisional se traducia en un
derecho de administracion y depdsito, que suponia inventario, caucion y la imposibi-
lidad de disposicion. La posesion definitiva segiin algunos precisaba el paso de un
siglo o probar la muerte, pero en general la doctrina admitio que la misma tenia lugar
a los treinta afos de la desaparicion, pero con la obligacion de devolver los bienes si
regresaba el ausente (mas no las rentas); tenia lugar asi la apertura definitiva de la
sucesion del ausente. En cuanto al matrimonio, la Asamblea Nacional establecio
como causa de divorcio la ausencia de cinco afos.

20 Morello: Declaracion..., pp. 15-17.

1 Corral Talciani: Desaparicion..., p. 32.

22 Ibid., p. 33.



96 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia

fuente de inspiracion del Codigo Civil venezolano. Se afirma que la doctrina
comparada no obstante los matices suele distinguir tres fases del proceso®>. En
Francia se aprecian tres etapas®**. En el Derecho espafiol, siguiendo el modelo
francés se distinguian también tres fases o periodos*”. Por su parte, en el derecho
italiano se observan tres fases sustancialmente similares a la venezolana, inclusive
en cuanto a su duracion (con una fase abreviada en caso de siniestro o acciden-
te)*®. Se le pretende criticar a este sistema que contempla plazos excesivamente
largos; que no llega nunca a la declaracion de muerte del ausente y que no
distingue entre ausentes y desaparecidos en circunstancias de riesgo®®’. Pero
segun veremos, somos del criterio que la diferencia se justifica con base en
que le ausencia no se asimila a la muerte, porque no tiene el caracter irrever-
sible de esta tltima.

Agrega Morello, las que han tomado como modelo a la legislacion alemana
arriban a otra solucion: la declaracion del fallecimiento presunto. Esto trans-
curridos diez afos sin tenerse noticias del ausente; cinco si el ausente tuviera
setenta afios de edad, a menos que la desaparicion ocurriere durante guerra,
catastrofe o naufragio. Tiene lugar por resolucion judicial la declaracion de
fallecimiento, que implica la extincion de la persona por su ausencia. De dicho
sistema —segun el autor— se ha indicado que es mas adecuado a las actuales

23 Véase: ibid., p. 29.

24 Mazeud: ob. cit., pp. 13-16.

2% Aguilar Benitez y otros: ob. cit., p. 82, seflalan que posteriormente en 1939 se siguid
el modelo germanico aunque también distinguiendo tres situaciones diferentes;
Bercovitz y Rodriguez-Cano: ob. cit., p. 110; Garcia Amigo: ob. cit., pp. 348-355.

296 Véase: Trabucchi: ob. cit., pp. 82-83, se observa en tal legislacion: 1. Desaparecimiento
(cuando se desaparece del domicilio o residencia y no se tienen noticias); 2. Ausencia
(dos afios a partir de la anterior); 3. Declaracion de muerte (diez aflos a partir de la
declaracion de ausencia). Este ultimo lapso se abrevia en caso de siniestros; Santoro
Passarelli: ob. cit., pp. 10-12; Messineo: ob. cit., pp. 136-139; Barassi, Ludovico: Ins-
tituciones de Derecho Civil. Vol. 1. José Maria Bosch editor. Trad. Ramoén Garcia De
Haro De Goytisolo, Barcelona, 1955, pp. 56-60. Pugliatti, Salvador: Introduccién al
Estudio del Derecho Civil. 2%, Porrua Hnos y Cia. México D.F,, 1943, p. 152, alude
a dos fases de la ausencia (una de presuncion y otra de declaracion).

27 Morello: Declaracion..., pp. 18-19.
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circunstancias®®. Asi la ausencia es tomada en cuenta por el BGB como etapa
de transito a la declaracion de fallecimiento®” en la que se presume que el
ausente no vive ya y se dan las mismas consecuencias que si hubiese muerto:
se extinguen los derechos no heredables, se considera heredero el que lo
hubiere sido, se presume la disolucion del matrimonio, termina la patria
potestad®®. El Codigo aleman hace una distincion incluso sistematica entre
ausencia y presuncion de muerte®!; esquema que sigue la legislacion argentina
en dos fases, a saber, la declaracion de ausencia y la de muerte presunta’?, asi
como en gran medida la legislacion chilena®.

De alli que en el Derecho germanico —segtin comenta Serrano— la ausencia
no es mas que la condicion precisa para poder ser declarado fallecido®.
Agrega el autor que la declaracion de fallecimiento se extendio por Alemania
y otros paises germanicos. No obstante, el otro sistema del Derecho francés ain
perdura aunque se diga que pierda eficacia, que distingue entre posesion provi-
sional y posesion definitiva y que se resiste a creer en la muerte del ausente®®.

Se aprecia asi que los paises inspirados en la legislacion francesa —entre las
que se ubica Venezuela— distinguen claramente tres periodos de la ausencia,
cuya fase final si bien se acerca en sus efectos a la muerte, en modo alguno,
puede asimilarse a ésta porque no supone la extincion de la personalidad

28 Tbid., p. 20.

2 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 334.

Ibid., pp. 335-336. Aunque aclara el autor que el matrimonio no se disuelve con la
declaracion de muerte, solamente se presume su disolucion. Es el nuevo matrimonio del
conyuge presente el que disuelve el matrimonio anterior y continta disuelto, aunque
después se revoque la declaracion de muerte o se demuestre su inexactitud. En cuanto
a la patria potestad con la declaracion de muerte, termina pero si el ausente vuelve
puede reclamarla al Tribunal de Tutelas. La declaracion de muerte constituye un nuevo
estado de derecho, que es la presuncion de muerte.

301 Corral Talciani: Desaparicion..., p. 34.

302 Tbid., p. 35.

303 Tbid., p. 36.

304 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 1.

395 Tbid., 331.
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y deja latente o subsiste la posibilidad de que el ausente regrese. Por su parte,
la orientacion inspirada en la legislacion alemana, que culmina en la declaracion
de fallecimiento presunto pretende asimilar la ausencia a la muerte®.

No creemos que este ultimo sistema sea mas adecuado a la realidad, porque
aun cuando numéricamente sean mas los casos en que el ausente no retorna,
precisamente la distincion esencial entre la ausencia y la muerte, radica en la
incertidumbre sobre la existencia de la persona en el régimen bajo estudio. Cier-
tamente se trata de una situacion excepcional que no puede en esencia asimilarse
a la muerte, la cual acarrea la correspondiente extincion de la personalidad.
De alli que el Derecho de la Persona, en nuestra legislacion, haya distinguido
acertadamente la ausencia de otras figuras afines, y le haya concedido una
regulacion especial, donde inclusive en su fase final no se asimila a la muerte,
toda vez que sin lugar a dudas constituye una posibilidad aunque sea leve, la
vida o retorno del ausente.

Contrariamente en el Derecho italiano indica Giorgianni que la distincion que
la doctrina ha hecho entre muerte presunta y muerte natural es demostrada-
mente infundada desde todo punto de vista®*”’. Agrega el autor que la ley no
asigna mayores o menores efectos en este sentido®®®. Ahora bien, por nuestra
parte pensamos que la semejanza o diversidad de efectos —estos ultimos si
existen, segun veremos— entre la muerte y la ausencia, no es obice para reco-
nocer una diferencia sustancial entre ambas instituciones que reiteradamente
hemos indicado, que viene dada entre la certeza y la incertidumbre, en cuanto

306 Véase: Tobias: ob. cit., p. 111, “El derecho francés ignoro lo relativo a la declaracion
de muerte del derecho germanico. El Cdodigo Napoleon creo la regulacion de la
<ausencia> de la persona, sin relacionarla con su posible muerte. En la idea esencial
del legislador francés, <cualquiera que sea la duracion de la ausencia, el ausente no es
considerado nunca como muerto>. En este sistema, por lo tanto, la <declaracion de
ausencia> no constituye un supuesto de extincion de la personalidad juridica. Sin
embargo, con relacion a los bienes, los efectos de la ausencia se acercan, con el tiempo,
a los de la muerte, sin equipararse jamas”.

37 Giorgianni: ob. cit., p. 270.

308 fdem.



El procedimiento de ausencia ‘ 99

a la cesacion de la existencia. Dicha diferencia —que reconoce nuestro orden
juridico— es indudable y debe necesariamente reflejarse en algunos efectos
que aunque parezcan leves son fundamentales. La ausencia, ni siquiera en su
fase final de presuncion de muerte, constituye en el Derecho venezolano
vigente un modo extintivo de la personalidad, pues la inica causa de extin-
cion es la muerte®®.

En nuestro pais, si bien no se precisa de la declaratoria judicial de la primera
fase (presuncion de ausencia)®'?, si se requiere de la segunda (ausencia decla-
rada) para acceder judicialmente a la tercera y ultima etapa (presuncion de
muerte). En Colombia, por su parte, curiosamente —indica la doctrina— con
anterioridad se requeria haber declarado ausente previamente a la persona
para posteriormente darla por muerte, pero a partir de la reforma del Codigo
de Procedimiento Civil de 1970 no se requiere haber declarado ausente al
individuo para considerar el proceso de desaparecimiento por cuanto son
totalmente diferentes; todo lo anterior no obsta para que se puedan instaurar
los dos procesos al mismo tiempo pero se adelantan en cuadernos separa-
dos®!'!. Ademas, en dicha legislacion, la ausencia y el desaparecimiento son
diferentes por cuanto la primera tiende a preservar el patrimonio de quien no
se encuentra, mientras el segundo tiende, ante todo, a determinar en forma
legal la muerte de un individuo y con la sentencia se hace producir todos los

309 Véase: Dominguez Guillén: Inicio y extincion..., pp. 164-168.

310 Véase infra N° 4.2.1.

311 Bravo Casas: ob. cit., p. 46, segtin el articulo 658 del Codigo de Procedimiento Civil.
Véase igualmente: Borrero Vanegas y Brigard Pérez: ob. cit., p. 106, “El legislador
ademas contempla la posibilidad de realizar simultaneamente el tramite de declaracion
de ausencia y de muerte por desaparecimiento, de acuerdo al articulo 658 del CPC,
<podra pedirse en la misma demanda, que se haga la declaracion de ausencia y poste-
riormente la de muerte por desaparecimiento, y en tal caso los tramites correspondientes
se adelantaran en cuadernos separados, sin que interfieran entre si, y las solicitudes se
resolveran con distintas sentencias>. En todo caso, al adelantar simultaneamente los dos
tramites, no se pueden contravenir las disposiciones legales relativas la tiempo que debe
transcurrir ante de que declare la muerte por desaparecimiento. Aclaracion valida, en la
medida en que el proceso que busca la declaracion de ausencia se puede iniciar inme-
diatamente se note la falta de una persona, en tanto que la declaracion de muerte presunta
supone minimo dos afios entre ese hecho y la iniciacion del respectivo proceso”.
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efectos como si se tratara de la muerte real®'?. Comenta Tobias respecto del
Derecho argentino que la sentencia de muerte presunta ‘“constituye un
supuesto de hecho extintivo de la personalidad juridica” de un ser que hasta
entonces era persona de derecho, deja de serlo®3. Pues en dicha legislacion la
muerte de las personas puede ser real o presumida®'“.

Generalmente, las diversas legislaciones consagran el régimen de la ausencia,
como una necesidad factica que el Derecho debe resolver. Asi, por ejemplo,
en Peru, la institucion fue mejorada mediante el Codigo Civil de 1984, distin-
guiendo tres fases posibles: la desaparicion (articulos 47 y 48), la declaracion de
ausencia (49 a 60) y la muerte presunta (63 a 69)*'°. En la legislacion espafiola
existe una declaracion de fallecimiento como innovacion del legislador espaiiol de
1939, pues antes s6lo conocia la presuncion de muerte®'®, pero igualmente dicho
ordenamiento distingue una primera etapa de defensa del desaparecido donde
puede ser necesario medidas de proteccion y nombramiento de un defensor;
la ausencia legal a un afio o tres de la desaparicion si no dejo o dejo apoderado,
respectivamente; finalmente, la declaracion de fallecimiento si la ausencia se
prolonga durante un tiempo tal, variable segun las circunstancias®!’ y que no
hay que confundir con la prueba directa de la muerte®'®. En Chile, la muerte
presunta presenta tres periodos: la mera ausencia, la posesion provisional y la
posesion definitiva®!®, y de igual manera en México*?.

312

Bravo Casas: ob. cit., pp. 50-51.

313 Tobias: ob. cit., p. 108.

314 Tbid., p. 109.

315 Véase: De Belatnde L. De R.: ob. cit., p. 62. Aunque agrega el autor que la declaracion
de esta tltima genera todos los efectos juridicos de la extincion de la personalidad;
Carpio Vélez: ob. cit., p. 84.

316 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 353.

317 Marin Pérez: ob. cit., pp. 95-96. Véase también: Rogel Vide: ob. cit., p. 82, se distin-
guen tres fases.

318 Rogel Vide: ob. cit., p. 87.

319 Duceci Claro, Carlos: Derecho Civil. Parte General. 3%, Editorial Juridica de Chile.

S/1, 1988, p. 101.

Véase: Magallon Ibarra: ob. cit., pp. 79-81; Baqueiro y Buenrostro: ob. cit., pp. 197-200.
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4. Régimen ordinario de la ausencia (fases)

El Cédigo Civil venezolano regula el régimen “ordinario™?! o procedimiento
de ausencia en tres etapas®?> que comienzan con la proteccion de los bienes del
presunto ausente, contintia en segundo término con la posesion provisional de
los bienes del ausente y desenlaza en la posesion definitiva por parte de los
herederos, de los bienes del presunto muerto, tales etapas son tres: 1. la presuncion
de ausencia®®; 2. la declaracion de ausencia®** y 3. la presuncion de muerte®>.
Los tres periodos establecidos en el Codigo Civil venezolano, responden a la
idea légica de que con el transcurso del tiempo se incrementa la posibilidad de
la muerte®*. Algunos indican que la ausencia presenta dos fases, pues excluyen la
etapa de la presuncion de muerte*?’, sin embargo, esta tltima ciertamente
también forma parte del régimen de incertidumbre de la ausencia.

En todo caso, segun indicamos, la figura de la “ausencia” presenta un notable
interés respecto del propio ausente como de sus causahabientes, segun la fase
de que se trate’?®. De alli que se afirme que en la primera etapa se tienda

321 Se alude a “ordinario” por oposicion a régimen “especial” relativo a la presuncion de

muerte por accidente.

Véase: La Roche: ob. cit., p. 300. El concepto de ausencia, como institucion, abarca
tanto la presuncion de ausencia, como su declaratoria y la declaratoria de presuncion
de muerte.

323 Véase: articulos 418 al 420 del Codigo Civil.

324 Véase: articulos 421 al 433 del Codigo Civil.

325 Véase: articulos 434 al 437 del Cédigo Civil.

326 Parra Aranguren: “La existencia y desaparicion...”, p. 35.

Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito de la
Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent. 04-07-2006, Exp. 18.028, http://
cojedes.tsj.gov.ve/decisiones/2006/julio/1328-4-18028-.html, “El régimen de la ausencia
tiene dos fases: La primera consiste en la presuncion de ausencia: La ley presume ausente
a la persona cuando concurren las dos circunstancias siguientes: a) Que la persona haya
desaparecido de su ultimo domicilio o residencia y b) Que no se tenga noticias de la
persona, ni emanadas de ella ni de otro. La segunda fase consiste en la declaratoria de
ausencia y presupone que hayan transcurrido dos afios de ausencia presunta, si el cau-
sante no dejé mandatario para la administracion de sus bienes, tres en caso contrario”.
328 Véase supra N° 3.4,

322

327
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a proteger mas los intereses del presunto ausente y en la ultima se atienda
mayormente a los intereses de los terceros o herederos relacionados con el
presunto muerto®?’. Teniendo cada una de las fases o periodos un procedi-
miento especial al efecto orientado por el interés de que se trate. Formando
las mismas —en feliz expresion de Parra Aranguren— “tres eslabones de una
misma cadena”?. Sefiala Corral Talciani que el estado de incertidumbre
sobre la existencia varia con el transcurso del tiempo, y por regla general va
disminuyendo de manera progresiva. Segun los diversos estadios se debilitan
las probabilidades de encontrar con vida al ausente y aumenta la sospecha de
su muerte**!'. En el mismo sentido, indica Gravina que la incertidumbre varia
segun el periodo de la ausencia. En el caso de la ausencia presunta, predomina
un menor grado de incertidumbre, porque la probabilidad de vida es mayor
que la de la muerte, en tanto que en la ausencia declarada la probabilidad de
muerte es mayor que la de vida. Por eso observamos que en la ausencia pre-
sunta se tiende a conservar el patrimonio del ausente, mientras que en la

329 Véase: Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 428. Por ello, en el régimen ordinario de
la ausencia, se distinguen tres fases o etapas que se suceden a medida que aumenta la
probabilidad de la muerte, y en las cuales se pasa de la proteccion predominante de
los intereses del ausente a la proteccion predominante de los intereses de las personas
cuyos derechos dependan de la muerte del ausente. Véase también: Orrego Acuia,
Juan Andrés: La muerte presunta. p. 4. www.juanandresorrego.cl/apuntes/dere-
cho_civil_1.../muerte_presunta.pdf. En la primera fase entre los derechos de los
presuntos herederos y el interés del ausente, prevalece el ultimo.

Véase: Parra Aranguren: “La existencia y desaparicion...”, p. 36, nota 34, que destaca
sentencia del 20 de julio de 1944, Memoria de la Corte Federal y de Casacion, afio
1945, Tomo II, pp. 139-140, “Es de observar que la ley divide la institucion de ausencia
en tres periodos, que son: presuncion de ausencia, ausencia y presuncion de muerte. ..
Pero cada uno de estos periodos tiene un procedimiento especial y efectos también
especiales. En el primero, la ley se preocupa por la proteccion y conservacion del
patrimonio del ausente; en el segundo, mira mas bien a los intereses de sus presuntos
herederos, les confia la administracion de los bienes del ausente y hasta les da una
participacion en sus rentas; y en el tercero, se los entrega, los pone en posesion defi-
nitiva de ellos y les otorga todas sus rentas, perdida ya casi la esperanza del regreso
del ausente. No es pues, posible confundir estos tres periodos, aun cuando pertenezcan
a una misma institucion y sean como tres eslabones de una misma cadena, ya que con-
templan un triple interés, en cierto modo opuesto”.

31 Corral Talciani: “Ausencia...”, p. 12.
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ausencia declarada —a decir de Gravina— se abre provisionalmente su suce-
sion a favor de los llamados a la misma®*2,

Sin embargo, se aclara que la ausencia no da lugar a la apertura de la sucesion**,
Al efecto, senala Esparza que ni la declaratoria de ausencia, ni la presuncion
de muerte, ni la presuncion de muerte por accidente, dan lugar a la apertura de
la sucesion sino tan solo a la posesidon provisoria o posesion definitiva de los
bienes del ausente o del presunto muerto de conformidad con los articulos
426,434 y 440 del Codigo Civil***. En el caso del ausente no acontece una ver-
dadera adquisicion de la herencia, porque dada la incertidumbre se dicta una
providencia revocable a la vuelta del ausente®**. No se puede heredar una per-
sona viva, y por tal la declaracion de ausencia y presuncion de muerte, solo
producen derechos siempre revocables en cuanto a la herencia®*. De alli que
tales efectos de la ausencia los califica Lopez Herrera de ““cuasi-sucesorales™ .
La entrega definitiva de posesion no equivale estrictamente a la apertura de la

332 Gravina: ob. cit., p. 107.

333 Véase: Dominguez Guillen: Manual de Derecho Sucesorio. .., pp. 75-77.

334 Esparza Bracho: ob. cit., pp. 117-118, agrega que, en caso de ausencia, en la sentencia
ejecutoriada que la declara, el juez ordenara que se abran los actos de ltima voluntad
de ausente a los fines de la posesion provisional de los bienes. Esta “apertura” de los
actos de ultima voluntad no constituye una apertura sucesoral en los términos que se
le atribuye a tal nocion, de conformidad con el articulo 993 del Codigo Civil. Cuando
el articulo 426 del Cddigo Civil se refiere a herederos del ausente simplemente define
la condicion juridica de los llamados a solicitar la posesion provisional de los bienes,
pero en modo alguno supone que realmente existan herederos del ausente. La redac-
cion del articulo es confusa, pues alude a “herederos” cuando lo cierto es que se trata
de personas que hubiesen sido 1lamadas a heredar si para la fecha de las tltimas noti-
cias del ausente, éste hubiere fallecido. La ultima fase de presuncion de muerte, al
igual que la presuncion de muerte por accidente, tampoco da lugar a la apertura de la
sucesion sino al otorgamiento de la posesion definitiva de los bienes del presunto
muerto. Esta ultima tiene casi todos los elementos de la transmision sucesoral, sin ser
propiamente tal porque no ha ocurrido el supuesto factico de apertura de la sucesion,
a saber, la muerte.

35 Rojas: ob. cit., pp. 484-485.

336 Dominici: ob. cit., p. 263.

37 Lépez Herrera, Francisco: Derecho de Sucesiones. T. I. 4°, UCAB, Caracas, 2008, p. 33.
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sucesion por causa de muerte®3®. Por lo que cabe afirmar radicalmente que “no
se abre la herencia del ausente”. En razén de lo indicado consideramos una
impropiedad afirmar que son causas de apertura de la sucesion ademas de la
muerte, la declaracion de ausencia o la presuncion de muerte®®. La sucesion
solo se abre con la muerte a tenor del articulo 993 del Cédigo Civil.

Tal postura tuvimos oportunidad de adherirnos al considerar la materia suce-
soria: “Es de aclarar, que la unica circunstancia que propicia la apertura de la
sucesion en nuestro ordenamiento juridico es la muerte, porque solo ella provo-
ca la extincion de la subjetividad juridica. La presuncion de muerte (ultima fase de
la ausencia), que acontece en aquellos casos que se duda de la existencia del
individuo, no produce la extincion de la personalidad, por lo que deja latente
la posibilidad de retorno del ausente. De alli que se aclare que si bien ésta

338 Planiol, Marcelo y Georges Ripert: Derecho Civil. Edit. Pedagogica Iberoamericana.

Meéxico, 1996 p. 757, en el Derecho francés —y lo mismo aplica al venezolano—
siempre existe la incertidumbre; solo el tiempo hace cada vez menos probable el
regreso del ausente permitiendo consolidar la situacion de los causahabientes sobre
los bienes. Véase también: Josserand: ob. cit., Vol. I, p. 430, los puestos en posesion
definitiva no se consideran como herederos, porque estan expuestos, en caso de retorno
del ausente, a efectuar la restitucion.

339 Véase, en este sentido, en la doctrina nacional: Rodriguez de Rodriguez, Nancy: Algunos
aspectos practicos del Derecho Sucesoral. Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara.
Barquisimeto, 1992, p. 9, “Tenemos entonces tres causas de la apertura de la sucesion: la
muerte natural, la declaracion de ausencia y presuncion de muerte”. Véase también: Juz-
gado Superior en lo Civil, Mercantil, Transito y Menores de la Circunscripcion Judicial del
Estado Nueva Esparta, Sent. 16-09-2005, Exp. 06375/03, http://bolivar.tsj.gov.ve/decisio-
nes/.../295-16-06375-03-.html, “La sucesion intestada se caracteriza porque ocurre por
causa de muerte, es decir, requiere del fallecimiento del causante o de la presuncion de
muerte declarada por un juez...”. Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tran-
sito y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Estado Aragua, Sent. 16-06-2008, Exp.
08-14711, http://jca.tsj.gov.ve/ decisiones/.../223-16-08-14711-.html, “Entre las caracteris-
ticas fundamentales se sefialan cuatro, a saber: i) Es una situacion a causa de muerte o al
menos de muerte presunta declarada por un juez...”; Juzgado Noveno de Primera Instancia
en lo Civil, Mercantil, Trénsito y Bancario de la Circunscripcién Judicial del Area Metro-
politana de Caracas, Sent. 24-02-2012, Exp. AP11-V-2010-000737, http://caracas.tsj.
gov.ve/decisiones/2012/ febrero/2124-24-AP11-V-2010-000737-.html, “La sucesion
intestada se manifiesta ope legis por causa de muerte, es decir, requiere del fallecimiento
del causante o de la presuncion de muerte declarada por un juez”.
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comparte efectos con la muerte, porque los sucesores o legitimados preten-
den llegar en tal fase final, previo cumplimiento de las formalidades de ley a
la “posesion definitiva” de los bienes del ausente, no resulta técnicamente
correcto referirse en dicho tema a la “apertura de la sucesion™4,

En efecto, en nuestro ordenamiento la ausencia no propicia la sucesion propia-
mente dicha a diferencia de la muerte, unica causa extintiva de la subjetividad,
configurada por un hecho juridico con caracter enteramente irreversible.

En consecuencia, las posibilidades de que el ausente regrese se debilitan
o disminuyen en la medida que se avanza en las etapas de la ausencia. Sin que
ello sea dbice para que el ausente retorne aun en la ultima y tercera fase del
procedimiento, pues en definitiva, se deja subsistente dicha posibilidad®*!.
Como indica De Ruggiero, por largo que sea el periodo, la ley no considera
la muerte*?. En el Derecho aleman se llega a la declaracion de muerte®*
que, segun Lehmann, opera como la muerte misma®**. De alli que —como
referimos*— se sefiala que dos orientaciones se aprecian en general en
materia de ausencia, la que se derivé del Codigo Napoledn y la que se des-
prendio del Codigo aleman*®.

340 Dominguez Guillén: Manual de Derecho Sucesorio..., p. 75; Dominguez Guillén:

Inicio y extincién..., p. 168.

Véase: Colin y Capitant: ob. cit., p. 891, la ley presume que cuanto mas dura la ausencia,
mas probable es la muerte, pero jamas tiene al ausente como desaparecido (diriamos
“fallecido” en nuestro sistema).

De Ruggiero: ob. cit., p. 405. El autor sefiala que ello propicia dificultades practicas
por lo que urge reforma. Por nuestra parte, vemos apropiado el sistema vigente pues,
ciertamente, la ausencia se diferencia de la muerte, en la falta de certeza. La reforma
solo seria necesaria, segiin veremos, en los efectos de consagrar la “declaracion de
ausencia” como causal auténoma de divorcio. Véase infia N° 4.3.2.

343 Von Thur, Andreas: Derecho Civil. Parte General. Antigua Libreria Robredo de José
Porrua e Hijos. Trad. de Wenceslao Roces. México D.F., 1946, pp. 50-52, se presume
que el ausente ha fallecido en el momento indicado en la sentencia, y la declaracion
disuelve el matrimonio.

Lehmann: ob. cit., p. 593.

Véase supra N° 3.5.

346 Morello: Declaracion..., p. 15.

341

342

344
345
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En el mismo sentido, comenta Magallon Ibarra respecto al Derecho mexicano
pero aplicable al caso venezolano, que la primera fase se caracteriza por las
medidas provisionales siempre a favor del ausente existiendo una fuerte presun-
cion de vida, tendiendo a garantizar los problemas de indole patrimonial; la
segunda etapa sefiala un periodo transitorio, en el que se van a equilibrar las
presunciones tanto de vida como de muerte y en ella se toman ya medidas pro-
tectoras de los intereses de los presuntos herederos; la tercera fase, que es la
final, domina la idea de la muerte, aunque se siga hablando de presuncion, se
entra en la posesion definitiva de los bienes, haya o no habido posesion provi-
sional®¥’. Las legislaciones, incluyendo la venezolana**, acertadamente tienden
en las diversas reformas®® a reducir los plazos entre uno y otro periodo. Sobre
las particularidades de diversas legislaciones ya nos referimos anteriormente®*,

Adicionalmente, la presuncion de muerte por accidente constituye un régi-
men especial de la ausencia que tiene lugar en caso de siniestro®! que abrevia
dicho procedimiento en virtud de las circunstancias, pues éstas reducen
la posibilidad de retorno del ausente.

Asi pues, el régimen ordinario de la ausencia en nuestro derecho consta de
tres (3) fases o periodos: 1. La ausencia presunta (presuncion de ausencia).

37 Magallon Ibarra: ob. cit., pp. 79-81. Véase también: Moreno Quesada y otros: ob. cit.,
p. 135. Asi en la primera fase se tiene mayormente a la defensa del desaparecido con la
adopcion de medidas provisionales a fin de atender casos concretos y urgentes y se parte de
que el sujeto reaparecera; en la segunda fase de ausencia legalmente declarada se organiza
un sistema de mayor permanencia, mas duradero y estable porque las circunstancias que lo
autorizan arrojan una cierta incertidumbre acerca de la sobrevivencia del sujeto; la tercera
fase supone que las circunstancias de la desaparicion, el tiempo transcurrido o la edad de la
persona desaparecida inclinan a pensar que se ha producido la muerte; Véase: Sanojo: ob.
cit., p. 88, durante la presuncion de ausencia todo lo que hacen las autoridades es en bene-
ficio directo del presunto ausente, no asi en la declaracion de ausencia, que envuelve resul-
tados perjudiciales para el ausente, como la pérdida de la totalidad o gran parte de sus
rentas, de alli que se observen mayores solemnidades y se tomen mas precauciones.
Véase supra N° 3.2.

Véase: Morello: Declaracion..., p. 36, respecto a la legislacion argentina.

Véase supra N° 3.5.

31 Véase infra N° 5. Véase: articulos 438 al 440 del Codigo Civil.

348
349
350
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2. La declaraciéon de ausencia (ausencia declarada). 3. La muerte presunta
(presuncion de muerte).

Cualquiera de las fases o etapas indicadas, como veremos®%, culmina con la
prueba de la existencia de la persona o de su muerte*>*, porque la cosa juzga-
da es solo formal®*. Al respecto, se indica que en cualquiera de sus etapas, las
sentencias relativas a esta materia no hacen cosa juzgada toda vez que admiten
una modificacion posterior*> y asi lo ha referido la jurisprudencia al indicar
que tales decisiones no hacen cosa juzgada material®>®. Para algunos la sen-
tencia si hace cosa juzgada pues la reaparicion del ausente, sus noticias
o muerte, constituyen circunstancias sobrevinientes al pronunciamiento®’.
Una consideracion semejante sefialamos en su momento respecto del proce-
dimiento de incapacitacion®*®. Sin embargo, no obstante la sentencia que declara

32 Véase infra nameros: 4.1.3.,4.2.5.y 4.3.3.

353 Véase: Serrano y Serrano: ob. cit., p. 135; Planiol y Ripert: ob. cit., p. 102; Martinez
De Aguirre Aldaz: ob. cit., p. 507.

3% Véase: Sala 1 de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Zulia,
Sent. 04-04-2006, Exp. 1Aa.2860-06, http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2006/abril/ 588-
4-1Aa.2860-06-140-06.html, No se produce cosa juzgada propiamente en materias inhe-
rentes al estado y capacidad de las personas (interdiccion o de inhabilitacion, prestaciones
alimentarias) y juicios de declaracion de ausencia, porque sus efectos pueden cesar si
durante la posesion provisional vuelve el ausente; se esta en presencia de las llamadas sen-
tencias provisionales, en las cuales se pone fin al juicio pendiente, pero no obstan a un nuevo
debate entre las mismas partes cuando cambian las circunstancias (cosa juzgada formal).
Véase sefnalando que la sentencia no hace cosa juzgada: Tobias: ob. cit., p. 166.

355 Borrero Vanegas y Brigard Pérez: ob. cit., p. 108.

3% Véase: Sala Primera del Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Aragua, Sent. 20-03-2006, Exp. 26.713, http://ara-
gua.tsj.gov.ve/decisiones/2006/marzo/228-20-26713-.html, “... debe recalcarse que
no siempre la cosa juzgada formal tiene como consecuencia la material como es el
caso de los alimentos, pues después de su asignacion puede alterarse la condicion de
las partes. Igualmente caben modificaciones importantes en materia de interdiccion
e inhabilitacion; en el caso de la declaracion de ausencia...”.

37 Tobias: ob. cit., p. 166, agrega que el cambio operado configura un nuevo caso, cuya
existencia justifica la extincion o modificacion de los efectos producidos por la senten-
cia recaida con relacion a un caso ya juzgado sobre la base de circunstancias diferentes.

38 Véase: Dominguez Guillén: Ensayos..., pp. 332-349.
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sin lugar el pedimento de ausencia, de forma andloga a lo que sucede también
con la incapacitacion, es susceptible de ser replanteada (no se cumple la cosa
juzgada) si la peticion la realiza otro interesado (no hay identidad de partes)
o se han cumplido los requisitos de ley**.

La sentencias relativas a “presuncion y declaracion de ausencia, y la de pre-
suncion de muerte” debe registrarse (Ley Organica de Registro Civil articulo 3
N° 11)*%°, aunque la ley las ubique impropiamente en el “libro de defuncio-
nes” (Ley Organica de Registro Civil articulo 125 N°5), toda vez que hemos
reiterado que la ausencia no se asimila a la muerte porque no tiene el efecto
extintivo de la personalidad de esta ultima, por lo que hubiese sido mas apro-
piado crear un libro especial para el régimen de la ausencia. Pero, en efecto, el
registro es fundamental en la materia que nos ocupa por cuanto dicho estado
ciertamente constituye una situacion que interesa a los terceros segiin habia
anticipado la doctrina anterior a la citada Ley Organica de Registro Civil,
ante la falta de prevision del Codigo Civil’¢!.

3% Tobias: ob. cit., pp. 169-170.

30 La citada Ley Organica de Registro Civil en su disposicion derogatoria séptima derogd
el articulo 67 N° 10, de la Ley de Registro Pablico y del Notariado, Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.833 Extraordinario, del 22-12-2006, que
preve: Los registros civiles municipales estan obligados a remitir al Registro Principal,
cada quince dias, la informacion actualizada de los asientos relativos a: “La sentencia
que declare la ausencia o presuncion de muerte”. Véase, ordenando notificar al Con-
sejo Nacional Electoral al declarar con lugar la presuncion de muerte por accidente: Juz-
gado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 08-08-2007, Exp.
26.504, citada supra. Sin embargo, no pareciera precisarse notificacion a dicho ente
electoral porque no se trata de una muerte, y si el sujeto aparece a ejercer su derecho
al voto debe permitirsele y sera uno de los casos en que habra sido probada su existencia
en forma auténtica y, por tanto, habra cesado el régimen de la ausencia.

361 Véase: Binstock: ob. cit., p. 39, sefialaba que con anterioridad el Codigo Civil no con-
tenia prevision expresa de registro de las decisiones sobre ausencia, pero la autora se
pronunciaba sobre su conveniencia a través de una reforma legislativa. Véase respecto
al Derecho argentino: Moisset de Espanés, Luis: La ausencia y la calificacion registral,
www.acader.unc.edu.ar/artausenciaS.pdf.



El procedimiento de ausencia ‘ 109

En cuanto a la sentencia que declara la presuncion de muerte, seiiala Binstock
—siguiendo a Ennecerus y Von Tour— que la misma tiene caracter constitu-
tivo, pues crea para el desaparecido una condicion juridica especial semejante,
aunque no idéntica, a la muerte, condicion que antes no existia’*®2. Veamos
cada una de dichas etapas separadamente:

4.1. Ausencia presunta (presuncion de ausencia)’®
4.1.1. Supuestos

Prevé el articulo 418 del Codigo Civil: “La persona que haya desaparecido de
su ultimo domicilio o de su ultima residencia, y de quien no se tengan noticias,
se presume ausente”. En consecuencia, la ley presume ausente al individuo
cuando se dan las circunstancias®** consagradas en la citada norma: 1. Que la
persona haya desaparecido de su tltima sede juridica; y 2. Que no se tengan
noticias de la persona.

En primer término, se precisa que la persona haya desaparecido de su sede
juridica, esto es, del lugar en que la ley considera ubicada a una persona para
ciertos efectos juridicos. La norma se refiere a que el sujeto haya desaparecido
de su ultimo “domicilio” o “residencia”, sin embargo, en tal caso no se estan

362 Binstock: ob. cit., p. 37. Véase idem, nota 124, cita en sentido contrario a Callegari,
quien afirma que la decision tiene caracter declarativo pues solo declara la existencia
de un hecho natural como es la muerte. Sin embargo, cabria observar que en nuestro
ordenamiento la presuncion no se asimila a la muerte, por lo que no se puede equiparar
el hecho natural y juridico de la muerte con la presuncion de muerte.

363 Véase: Aguilar Gorrondona: ob. cit., pp. 428-430; Dominguez Guillén: Manual de
Derecho Civil I..., pp. 467-470; Marin Echeverria: ob. cit., pp. 215-218; Hung Vaillant:
ob. cit., pp. 445-448; Ochoa G.: ob. cit., pp. 196-199.
En el Derecho chileno también se precisa de dos circunstancias: 1. la ausencia o desa-
parecimiento del individuo por largo tiempo del lugar de su domicilio y 2. la carencia de
noticias. Alessandri R. y otros: ob. cit., p. 38, agregan que si una persona desaparece de su
domicilio y transcurre un lapso importante sin noticias es ldgico pensar que el individuo
ha muerto, porque apenas puede concebirse que el sujeto no mantenga comunicacion
con los suyos, sobre todo si tiene bienes en el lugar en el cual ha desaparecido.

364
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considerando tales nociones en su sentido técnico’®, sino que lo que ha que-
rido denotar el Legislador es la clara desaparicion del sujeto en general de su
“sede juridica”, esto es, del atributo territorial o especial de la persona. No tiene,
pues, en la norma indicada la expresion “domicilio o residencia”, un sentido
subsidiario, en el que se deba agotar primeramente la principal sede juridica
(domicilio) para seguir a la sede subsidiaria o0 menos estable (residencia)®®,
sino que lo importante serd que el sujeto en modo alguno se encuentre o se
ubique ni en su domicilio, ni en su residencia, ni en algun paradero.

Lo determinante —a nuestro criterio— es que el sujeto haya desaparecido
—en general— de todas sus sedes juridicas®®’, pues es evidente que de pro-
barse que se encuentra en un “paradero™® se cae la incertidumbre sobre la
existencia de la persona. Pues como bien refiere Dominici, vale lo mismo
para el caso, el domicilio o la residencia. Lo que sirve fijar es el ultimo punto,
donde el individuo se hall6 o fue visto en la Republica*®. Se presume ausente
quien ha desaparecido de su ultimo domicilio o residencia y cuya existencia
es incierta’’. Asi pues, para que pueda declararse la ausencia presunta o de
hecho es necesaria la separacion o desaparicion de una persona de su domi-
cilio o residencia®’!. Bien pudiera estar el ausente fuera de la Republica
o dentro del territorio nacional, lo importante es que ha desaparecido de su
domicilio o residencia y no se tienen noticias*’>.

365 Véase: Sanojo: ob. cit., p. 86, el articulo toma la palabra residencia en un sentido distinto
al de la habitacion habitual de un individuo.

3% Véase también: Dominguez Guillén: “La sede juridica...”, p. 492, en el articulo 418
del Codigo Civil la ley toma en cuenta tanto el domicilio como la residencia.

37 Esto, tanto del “domicilio”, “residencia”, como de su “paradero”. Sobre la diferencia,

entre cada una de éstas, véase: ibid., pp. 450-494.

El paradero es el lugar donde se encuentra una persona en un momento determinado.

Véase: ibid., pp. 493-494.

3% Dominici, Anibal: Comentarios al Cédigo Civil Venezolano. T. 1. Logos C.A.
Caracas, 1951, p. 80.

370 Aubry, C. y C. Rau: Cours de Droit Civil Francais. T. 1. 6°, Librarie Marchal
& Billard. Revue et mise au courant por E. Tienne Bartin. Paris, 1936, p. 862.

371 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 108.

372 Ramirez: ob. cit., p. 340.

368
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Refiere la doctrina que no se debe tomar el verbo “desaparecer” en su acep-
cion comun®” “de ocultarse o quitarse de la vista de uno con presteza o velo-
cidad™™ pues, segun indica Dominici, desaparecer es ocultarse de la vista y la
ley no emplea tal acepcion; no se necesita que una persona se haya separado
subitamente, ocultandose o huido (desaparecido), puede haberse alegado de
modo regular por un viaje, como quien se embarca por diversion o negocios®”.

Se ha indicado acertadamente, que la ausencia supone una presuncion iuris
tantum que puede ser desvirtuada en cualquiera de sus etapas procedimentales,
bien sea con la prueba de la existencia o de la muerte®’.

Por otra parte, es fundamental “la carencia de noticias™"’, pues al margen de
la determinacion o ubicacion territorial del sujeto, lo que marca la incerti-
dumbre sobre la existencia es precisamente la falta de noticias®’®. Bien puede
acontecer que alguien desaparezca de todas sus sedes juridicas y que no se
sepa con exactitud donde se ubica, y sin embargo, la noticia cierta sobre su
existencia despeja la duda de su muerte.

En cuanto al tiempo que ha de transcurrir a los fines de la presente fase, no
establece la ley un lapso a objeto de considerar la desaparicion®” al igual que

373 Véase: Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 429; Marin Echeverria: ob. cit., p. 215.

374 Tribunal de Primera Instancia de Juicio de Nifios, Nifias y Adolescentes, de la Cir-

cunscripcion Judicial del Estado Apure, Sent. 25-01-2012, Exp. CP21-J-2010-

000221, citada supra.

Dominici: ob. cit., p. 80.

376 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito
de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida, Sent. 27-03-2006, citada supra,
“... Se puede afirmar sin lugar a ningun género de dudas que la presuncion de ausen-
cia constituye una presuncion iuris tantum, es decir, que admite prueba en contrario”.
Véase sobre el caracter iuris tantum: Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 429; Marin
Echeverria: ob. cit., p. 215.

377 Véase: Dominici: ob. cit., p. 80, para que nazca la presuncion es necesario la falta de
noticias, pues si se llega a saber donde se encuentra, por remoto que sea el lugar, no
tendria aplicacion la ausencia.

378 Véase supra N° 3.1.

379 Véase: Gravina: ob. cit., p. 107, no sefiala la ley la necesidad del transcurso de ningin
tiempo a contar de la desaparicion; Hung Vaillant: ob. cit., p. 446, “para que proceda

375
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otras legislaciones™, por lo que ha de concluirse que debe tratarse de un periodo
que se considere superior al normal, lo cual ciertamente dependera de las cir-
cunstancias particulares de cada persona®!. De alli que como indicamos?*?,
segun refiere Carrasco Perera, ha de tratarse de “un tiempo superior al que
puede considerarse razonablemente normal, de modo que pueda caber incer-
tidumbre sobre su existencia™**. El ritmo de vida de cada persona podra hacer
variar la medida del tiempo en relacion con la incertidumbre; no es lo mismo una
persona que viaja frecuentemente por cuestiones de negocios por periodos lar-
gos y que se comunica eventualmente con sus seres queridos que una persona
que se reporta diariamente a sus familiares.

En este sentido, De Belatnde cita y concuerda con la opinién de Carlos Fer-
nandez Sessarego, ante la pretension de algunos de que se indique un plazo
respecto de la desaparicion, se sefiala “la necesidad de atender con prontitud
los intereses del desaparecido no admite plazo. Que el Cédigo precisamente
intenta evitar los perjuicios que desencadena la desatencion de los asuntos
de la persona que ha desaparecido. De alli que se trate de una situacion de
emergencia que no admite plazo™3¥,

esta fase, no es necesario el transcurso de un plazo determinado a partir de la fecha en
la cual la persona dejé de estar presente en su domicilio o en su residencia”.

Véase respecto del ordenamiento dominicano: Guzman , ob. cit., “El elemento del
plazo en que inicia el periodo de presuncion de ausencia se presenta como una linea en
blanco, dado que el Codigo Civil no establece el periodo de tiempo requerido luego
de ausentarse el individuo, para poder solicitar ante el Juez la sentencia preparatoria que
nombra al defensor o notario. El Informe del Centro de Investigacion Juridica en Linea
de Costa Rica, sobre el tema <Domicilio y Ausencia>, plantea que <Para poner en
marcha los mecanismos de proteccion del ausente se requiere: 1. que la persona haya
desaparecido de su domicilio o del lugar de su tltima residencia (sin necesidad de que
transcurra plazo alguno determinado)>".

Véase: Bravo Casas: ob. cit., pp. 46-47, no menciona la norma qué tiempo debe trans-
currir para comenzar a determinar la ausencia, y vano seria, por cuanto puede ser al dia
siguiente de haber salido de su casa o en cualquier tiempo, siempre que no haya regresado
a su residencia.

Véase supra N° 3.1.

Carrasco Perera: ob. cit., p. 140.

384 Véase: De Belaunde L. De R.: ob. cit., p. 66.

380
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En caso de ausentes mayores de edad*® el Tribunal competente sera en prin-

cipio el Juzgado Civil ordinario

3% si se trata del régimen ordinario de ausencia.

En tanto que los Juzgados de Municipio seran competentes en caso del régimen
especial de presuncidon de muerte por accidente, a tenor de la citada Resolu-
cion del Tribunal Supremo de Justicia de 20097, del tltimo domicilio o de la

385

386

387

Podria corresponder a la Jurisdiccion del niflo o adolescente si el presunto ausente es
menor de edad. Véase: TSJ/SCC, Sent. reg. 00324 del 31-05-2005, http://www.tsj.
gov.ve/decisiones/scc/mayo/reg-00324-310505-05218.html (también en: Jurispru-
dencia Ramirez & Garay. T. 222, pp. 605-606): “... sera de la competencia de la
jurisdiccion especial, toda controversia judicial afin a la materia patrimonial o del tra-
bajo, en los cuales estén involucrados derechos o intereses de los nifios o adolescen-
tes, siempre que dichos derechos e intereses merezcan de la especial proteccion que
les brinda la legislacion especial en la materia y el fuero correspondiente de la juris-
diccidn creada y organizada por la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente. Observa la Sala, que el sub iudice, se trata de una solicitud de declara-
toria de muerte, en la que no tiene interés directo la menor involucrada ya que no funge
como demandada en el proceso, ademas de quedar evidenciado que dicha solicitud no
estd encuadrada dentro de los supuestos establecidos en la jurisprudencia antes trans-
crita, donde se establece que serda competencia de la jurisdiccion especial, todo asunto
en donde se vean involucrados los derechos e intereses patrimoniales, y en atencion al
anterior criterio de Sala Plena, el cual se acoge y reitera una vez mas, esta Sala estima
que es la jurisdiccion ordinaria, y no la especial, la competente para la cognicion del
asunto, tal y como se hara de manera expresa en el dispositivo del presente fallo”;
Sala IV del Circuito Judicial de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 09-01-2007, Exp. AP51-
S-2007-021949, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/enero/2079-9-AP51-S-2006-
021949-PJ0042007000002.html, “declara la incompetencia del Circuito Judicial de
Proteccion del Nifio y del Adolescente de esta Circunscripcion Judicial para conocer
de la presente solicitud en los términos propuestos, siendo en consecuencia compe-
tente el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil de la Jurisdiccion ordinaria”; Juzgado
Superior Tercero en lo Civil, Mercantil, Transito, Bancario y de Proteccion del Nifio
y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Téchira, Sent. 15-06-
2005, Exp. 05-2633, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2005/ junio/1322-15-05-
2633-085.html, “desaparecidos los Juzgados de Familia y no estando involucrados
menores corresponde conocer a un tribunal civil”.

Cuando se indica “Juez Civil Ordinario” nos referimos a un Juzgado de Primera Ins-
tancia en lo Civil, por lo que se excluyen o serian incompetentes otros Tribunales de
otras materias u otros Juzgados de distinta jerarquia.

Sin embargo, segtin indicamos supra N° 3.3, dado que actualmente desde 2009 los
Juzgados de Municipio tienen atribuida los asuntos de jurisdiccion voluntaria y esta
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ultima residencia®® del presunto ausente de conformidad con el articulo 419
del Codigo Civil** y de las normas adjetivas de atribucion de competencia®®.
Aunque con base en la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Ninas y
Adolescentes se ha considerado —exageradamente— que si el ausente tiene

hijos menores de edad el fuero corresponderia a la Jurisdiccion del nifio!,

fase tiene tal naturaleza, es discutible que pudiera iniciarse por los mismos; creemos

que deberia seguirla conociendo el Juez Civil de Primera Instancia porque la presente

fase se utiliza como una etapa preparatoria para la siguiente que es contenciosa,

y deberia ventilarse ante el mismo Tribunal.

Recordemos que la expresion domicilio o residencia no tiene un sentido subsidiario

sino que lo importante sera la desaparicion del sujeto de todas sus sedes juridicas,

incluyendo al paradero; Véase: Juzgado Sexto de los Municipios Maracaibo, Jesus

Enrique Lossada y San Francisco de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia,

Sent. 16-11-2011, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2011/noviembre/496-16-S-4126-

11309.html; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Cir-

cunscripcion Judicial del Estado Mérida, Sent. 30-07-2013, Exp. 5906, http://merida.
tsj.gov.ve/decisiones/2013/julio/956-30-5906—5363.html, “y al ser competente este

Tribunal para la tramitacion de la causa, por cuanto el altimo domicilio del ciudadano. ..

se constituyo en jurisdiccion del Municipio Maracaibo del Estado Zulia”; «“... el altimo

domicilio o ultima residencia del presunto ausente, fue en Mérida, Estado Mérida, por
lo cual su conocimiento, a tenor de lo dispuesto en el articulo 419 del Cddigo Civil,
corresponde al Tribunal de Primera Instancia del lugar del tltimo domicilio o de la
ultima residencia de la persona cuya declaracion de ausencia se solicita, el cual resulta
el idoneo y competente funcionalmente para conocer del asunto, por su misma com-
plejidad, y que no resulta susceptible de las modificaciones acordadas por la tantas

veces mencionada Resolucion 2009-0006”.

38 Que prevé: “... el Juez del ultimo domicilio o de la ultima residencia del ausente...”.

3% 0 en su defecto su residencia, de conformidad con el articulo 40 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil. Véase también: Dominguez Guillén: “La sede juridica...”, pp. 456-
457. Véase: Sanojo: ob. cit., p. 92, el juez del ultimo domicilio del desaparecido es el
mas competente para apreciar los hechos que puedan constituir la ausencia, puesto
que esta en el lugar donde el desaparecido tenia el principal asiento de sus negocios e
intereses, puede averiguar con mayor facilidad, desde cuando falta o se ignora su paradero;
Dominici: ob. cit., p. 89; Planiol y Ripert: ob. cit., p. 101.

91 Véase: TSJ/SPlena, Sala Especial, Sent. 8 del 27-01-2010, http://www.tsj.gov.ve/deci-
siones/tplen1/enero/8-28110-2010-2009-00077.html, “estima esta Sala que existiendo
al menos dos hijos del presunto ausente, que a la fecha son menores de edad, 1a solici-
tud de ausencia realizada por las ciudadanas. .. encuadran en el supuesto del articulo 177,
Paragrafo Segundo de la Ley Organica para la Proteccion de Nifos, Nifias y Adoles-

388
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en cuyo caso por aplicacion del articulo 453 de la Ley Orgénica para la Pro-
teccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, el tribunal competente es el de la
“residencia habitual” del nifio.

Por lo que es necesario que en la respectiva solicitud se refiera la indicacion
del lugar correspondiente al ultimo domicilio o, en su defecto, la residencia del
ausente®? a los fines de la determinacion de la competencia del Tribunal®?.
Si dicho domicilio o residencia no se ubica en el pais, con la respectiva

392
393

centes... Asi pues, tratindose el presente caso del establecimiento de un hecho, a par-
tir del cual se otorga la posesion provisional de bienes a los herederos del declarado
ausente y, contandose entre éstos a dos hijos del presunto ausente menores de edad,
estima esta Sala que nos encontramos ante un supuesto que corresponde conocer a los
tribunales de proteccion de nifios, nifias y adolescentes...”; Juzgado Segundo de Pri-
mera Instancia Civil, Mercantil, Agrario y Transito de la Circunscripcion Judicial de
Bolivar, Sent. 25-04-2011, Exp. FP02-S-2011-001519, citada supra, “Una vez revisada
la demanda y los recaudos anexos se ha podido constatar que los conyuges procrearon
una hija comun y la cual es adolescente quien lleva por nombre... como se desprende
de lo narrado en el libelo y quien es heredera presunta de su padre, por tanto, legiti-
mada activa en este procedimiento (al efecto, véase la sentencia N° 39/2009 de la Sala
Plena, Sala Especial Segunda). En consecuencia, de conformidad con el articulo 177,
paragrafo 2, literal 1, de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adoles-
centes declina la competencia para conocer la presente demanda en el Juzgado de Pro-
teccion del Nifio y del Adolescente del Segundo Circuito de la Circunscripcion Judicial
del Estado Bolivar, por cuanto del libelo se constata que el presunto ausente ciudadano. ..
para el momento de su desaparicion estaba domiciliado en la ciudad de Puerto Ordaz,
Estado Bolivar. Se ordena la remision de este expediente al Tribunal antes mencionado”.
Juzgado Primero de Municipio de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas, Sent. 10-01-2011, http:/cfr.tsj.gov.ve/ decisiones/2011/febrero/ 2148-10-
AP31-S-2011-000784-.html, declina competencia en los Tribunales de proteccion
porque se “encuentra involucrada una nifia de seis afios de edad, aparentemente hija
de la ciudadana cuya presuncion de muerte se solicita su declaracion”.

Veéase: articulo 40 del Codigo de Procedimiento Civil.

Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 30-09-2003, Exp. 6614/01,
http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/decisiones/2003/septiembre/283-30-6614-01-.html,
“... En este caso particular, se extrae que en la solicitud que encabeza estas actuacio-
nes no se especifico el lugar de residencia o el Gltimo domicilio del ciudadano... por
el contrario, consta que la parte actora se limit6 a indicar al momento de identificarlo
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sentencia se podra promover en la Republica el exequdtur y, posteriormente,
las reclamaciones sucesorias a que haya lugar®**,

De conformidad con el articulo 419 del Cédigo Civil, la solicitud de presun-
cion de ausencia corresponde a los interesados y a los herederos presuntos;
legitimacidn activa que se mantiene en el resto de las fases del proceso”.
Indica Marin Echeverria que respecto a los herederos no hay mayor problema,
pero la expresion “interesados” que utiliza la ley supone un interés para el
promovente en el caso concreto®®. Es obvio, que el interés al que se refiere la
norma debe ser juridico, esto es apoyarse en una relacion juridica. De tal
suerte que la existencia de relaciones ajenas al Derecho, tales como la amistad,
el amor o el agradecimiento por no constituir relaciones juridicas*’ no legitiman
a los efectos de la solicitud de ausencia’*®, de la misma forma que acontece res-
pecto del procedimiento de incapacitacion®”. La autoridad judicial debe proceder

que era venezolano, mayor de edad y titular de la cédula de identidad... a pesar de que
dicho requisito resulta indispensable para que este Tribunal determine su propia com-
petencia para tramitar y resolver la solicitud planteada”; Véase igualmente respecto de
la legislacion argentina: Tobias: ob. cit., p. 126, el Juez competente es el del ultimo
domicilio o residencia del ausente. En caso de menores, el Tribunal competente es el de
su “residencia” de conformidad con el articulo 450 de la Ley Organica para la Proteccion
de Nifios, Nifias y Adolescentes.

3% Véase: Tobias: ob. cit., p. 127. Véase también citado supra: Codigo Bustamante, articulo 83.

35 Véase infra numeros: 4.2.2.y 4.3.1.

3% Marin Echeverria: ob. cit., p. 217. Véase: Sanojo: ob. cit., pp. 85-86, “se entienden por
tales los terceros que tienen un interés pecuniario en la conservacion de los bienes del
presunto ausente”, tales como sus acreedores, su conyuge, los arrendatarios y usufruc-
tuarios, los conduefios; Dominici: ob. cit., p. 82, el socio, el comunero; Binstock:
ob. cit., pp. 31-34.

37 Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: “La persona: ideas sobre su nocion juridica”.
En: Revista de Derecho. N° 4. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2002, p. 320.

3% No podria por ejemplo alguien pretender ampararse en la amistad para la solicitud de
cualesquiera fases de la ausencia. Véase: Dominici: ob. cit., p. 81, no vale alegar que
promueve el interés del ausente como amigo; Sanojo: ob. cit., p. 85, “un simple interés
de afecto no basta para dar aquel derecho”.

399 Véase: Dominguez Guillén: Ensayos..., p. 362.
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a instancia de cualquiera de tales personas*®. La declaratoria de presuncion de
ausencia no puede ser declarada de oficio, por lo que debe serle solicitada al
Juez*™'. El Estado solo tendria legitimacion en caso de herencia vacante*®,

La ausencia derivada de la desaparicion y la carencia de noticias no configura un
hecho negativo*® (que no ha pasado) sino, contrariamente, la desaparicion cons-
tituye un hecho susceptible de prueba cierta o presuntiva. Las pruebas en ésta y
las demas fases tienden a acreditar la desaparicion y la carencia de noticias*®.
Se indica también entre los documentos que debe acompafiar el solicitante ade-
mas de los que acrediten su legitimacion, aquellos relacionados a la identidad y
estado de la persona de cuya presuncion de ausencia se trata, tales como partida

400 Véase: Sanojo: ob. cit., p. 86, sin examinar si hay otras con mejor derecho.

401 Véase: Dominici: ob. cit., p. 81; Sanojo: ob. cit., p. 85, “la justicia no puede proceder
de oficio en este asunto, debe esperar a que las personas interesadas soliciten el pro-
cedimiento”. De alli que se admite que respecto de este instituto procede la perencion,
a saber, la extincion del proceso por inactividad de la parte, asi como el desistimiento.
Véase supra N° 3.3.2. e infra N° 4.1.2.

402 Véase infra N° 4.2.2. Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., p. 468.

403 Véase: Opinion de Salvador Yannuzzi: “Pienso que no es un hecho negativo, la ausen-
cia o desaparicion es un hecho afirmativo, es decir, una persona cuya existencia se
puede comprobar, que tenia una rutina familiar, laboral, de estudios, etc., desde un
momento determinado dejé de llevarla a cabo”.

404 Véase en este sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y
del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 24-05-2004,
Exp. 23.898, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2004/mayo/101-24-23.898-.html,
“Ahora bien esta presuncion como bien se establecié en el auto de admision de la pre-
sente solicitud, debe ser declarada por el tribunal cuando se encuentre en certeza previa
investigaciones pertinentes, que la persona efectivamente se presume ausente. A tales
fines se ordeno la notificacion de diversos organismos estadales con el objeto de com-
probar que efectivamente estan dados los supuestos para declarar la presuncion de
ausencia, en efecto se recibieron las siguientes respuestas: 1)... Cuerpo de Investiga-
ciones Cientificas, Penales y Criminalisticas... 2)... Consejo Nacional Electoral...
3) Comunicacion remitida por la Direccion General de Identificacion y Extranjeria. ..
Considera este sentenciador, que en vista a las respuestas de los oficios ordenados,
antes sefialadas, y por cuanto se evidencia de los mismos que no se tiene certeza del
paradero del ciudadano... estan dados los presupuestos para la declaracion de Presun-
cion de Ausencia del mismo, y asi se decide”.
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de nacimiento, cédula de identidad, etc.*®. A ello se agrega las pruebas relativas
al tiempo de la desaparicion y las circunstancias asociadas a la misma*®,

4.1.2. Efectos*”’

Mientras dura la presuncion de ausencia basicamente se pretende proteger al
ausente aunque con ello resulten beneficiadas también otras personas, y las medi-
das varian segun se haya dejado o no apoderado*®®. Esta fase es puramente en
interés del ausente, porque trata de conservar el patrimonio de éste, evitando
perjuicios graves que pueda sufrir con la demora*”. Otros consideran que es una
etapa que permite preconstituir la siguiente porque, para algunos, se precisa
declaracion judicial de la presuncion de ausencia para acceder a la declaracion de
ausencia. Posicion esta tltima que, como veremos, no compartimos. En cuanto a
los efectos debemos considerar el articulo 419 del Codigo Civil que dispone:

Mientras la ausencia es solamente presunta, el Juez del ultimo domicilio o de
la ultima residencia del ausente, si no ha dejado apoderado, puede, a instancia

405 Véase: Opinion de Salvador Yannuzzi: “en primer lugar debe acreditarse la existencia

de la persona que ha desaparecido, para ello pienso que es necesario acreditar en autos
la historia de la persona, es decir: a) partida de nacimiento (o copia certificada);
b) cédula de identidad o copia de ella, por considerarse un documento auténtico podria
considerarse fehaciente, de conformidad con lo previsto en el articulo 429 del Cédigo
de Procedimiento Civil; ¢) Si la persona contrajo nupcias, el acta de matrimonio (o copia
certificada), etc. Es decir, todo aquello que acredite la existencia de la persona”.

406 Véase: Opinion de Salvador Yannuzzi: “quien pretenda aprovecharse de la situacion
derivada de la ausencia de una persona, debe demostrar: Su existencia; Su historia de
vida, a fin de poder evidenciar que no continué con su rutina habitual; El lapso en qué
se ha producido, es decir, desde cuando la persona se ausent6 o desaparecio; Las cir-
cunstancias en que la persona desaparecio, si fue por catastrofe, accidente, infortunio o
causa desconocida; Si la persona sufria algun trastorno o afeccion mental, demostrarla,
ya que ello podria justificar la razon por la que no hubiera contactado a familiares”.

407 Véase: Gravina: ob. cit., p. 108; La Roche: ob. cit., pp. 303-304; Grateron Garrido:
ob. cit., pp. 367-368; Marin Echeverria: ob. cit., pp. 216-217; Hung Vaillant: ob. cit.,
pp- 445-448; Ochoa G.: ob. cit., pp. 196-199; Dominguez Guillén: Manual de Derecho
Civil I..., pp. 468-470.

408 Véase: Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 429.

409 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 122.
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de los interesados o de los herederos presuntos, nombrar quien represente al
ausente en juicio, en la formacion de inventarios o cuentas, o en las liquida-
ciones y particiones en que el ausente tenga interés; y dictar cualesquiera
otras providencias necesarias a la conservacion de su patrimonio.

Las facultades del representante en juicio seran las mismas atribuidas al
defensor del no presente en el articulo 417.

Si existe apoderado, el Juez proveera unicamente a los actos para los cuales
dicho apoderado no tenga facultad y se la dara a éste si no encontrare motivo
que se oponga.

Para el nombramiento de representante se preferira al conyuge no separado
legalmente, salvo motivos graves que apreciara el Juez.

De dicha norma, la doctrina distingue dos supuestos segun el presunto ausente
haya o no haya dejado apoderado:

i. Sino ha dejado apoderado: El juez del Gltimo domicilio o de la Gltima resi-
dencia del ausente, puede, a instancia de los interesados o de los herederos
presuntos, nombrar a quien represente al ausente en juicio*'?, en la formacion
de inventarios o cuentas, o en las liquidaciones o particiones en que el ausente
tenga interés, y dictar cualesquiera otra providencia necesarias a la conservacion
de su patrimonio. Las facultades del representante en juicio seran las mismas
atribuidas al defensor del no presente en el articulo 4174, por lo que, por ejem-
plo, se podria acudir al dictamen de dos expertos designados por el Tribunal
para actos de autocomposicion procesal previas formalidades de ley (situacion
que no se extiende al simple defensor ad litem en general). Para el nombra-
miento del representante se preferira al conyuge no separado legalmente, salvo

410 Obsérvese que el Juez que conoce la peticion de presuncion de ausencia es quien puede
nombrarle un representante judicial al presunto ausente para que lo defienda en juicio,
y no el juez de la causa de que se trate.

41 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de
la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida, Sent. 27-03-2006, citada supra.
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motivos graves que apreciara el juez. Entre las medidas que puede tomar el juez
tenemos diversos actos juridicos dependiendo de las circunstancias, tales como
recibir cantidades de dinero, arrendar, etc.

ii. Si el presunto ausente ha dejado apoderado: El juez proveera inicamente a
los actos para los cuales dicho apoderado no tenga facultad y se le dara a éste
si no encontrare motivo que oponga. De alli que se indique que no hay lugar
al nombramiento de representante del ausente, si éste estuviere legal o volun-
tariamente representado, aunque ciertamente se precisa que esta representacion
voluntaria tiene que recaer en apoderado con facultades de administracion de
todos sus bienes*'?. Asi pues, el representante del ausente en esta fase, podria
tener el caracter de “voluntario”, si asi lo dispuso expresamente el sujeto
antes de la ausencia. Al respecto, comenta acertadamente Bercovitz que
“puesto que se trata de atender a sus intereses durante el periodo de su ausen-
cia, es logico que no sea necesario proceder al mencionado nombramiento si
la persona se encuentra debidamente representada (voluntaria o legalmente)
en el lugar que ha desaparecido™!*. Como indica la norma, si el poder resulta
insuficiente, la funcion del Juez se circunscribe a proveer a los actos para los
cuales dicho apoderado carezca de facultad*'®.

Por otra parte, indica Dominici que “el Juez tiene el deber de examinar si
existe realmente la necesidad de nombrar representante, y facultard a éste
solo hasta donde alcance la dicha necesidad, para la defensa de la persona y
los derechos del desaparecido”. Por lo que el Juzgador se abstendra de inter-
ferir en los asuntos del presunto ausente de no existir una causa justificada y
probada que lo amerite*!. Para el caso, de que el Juzgador deba nombrar un

412 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 110. Indica el autor que no puede procederse a nombrar

representante del ausente cuando éste deje un apoderado con facultad de administrar
todos los bienes (ibid., p. 111).

413 Bercovitz y Rodriguez-Cano: ob. cit., p. 112.

414 Ramirez: ob. cit., p. 341.

415 Dominici: ob. cit., p. 83. Agrega que el juez debe ser por tanto muy escrupuloso, a
pesar de los motivos de necesidad que existan, y cuando no estén claramente acredi-
tados se abstendra de injerirse y de autorizar para que otros se injieran en los asuntos
del desaparecido (ibid., p. 84).
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representante a los bienes del presunto ausente, segtin la citada disposicion,

ha de preferir al conyuge de éste, no separado legalmente

416 quien presenta

un llamado legal preferencial*!’, lo cual es la natural por ser en principio el
mas allegado al afectado como sucede en otras disposiciones legales*'®. Creemos
que la posibilidad de excluir al conyuge*" dada la preferencia que dispone la ley,
debe ser vista con suma cautela y en todo caso ha de probarse tal inconve-
niencia para los intereses del presunto ausente. En su defecto, el Juez apreciara
el caso concreto y nombrara un representante que, a su criterio, salvaguarde los
intereses del presunto ausente, como podria ser el caso de la madre*®°, padre,

416

417

418
419

420

Esto es, que no curse “separacion de cuerpos” decretada judicialmente, toda vez que ésta
suele tener lugar con miras a la conversion en divorcio, transcurrido el tiempo de ley.
Véase en este sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y
del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 25-11-2002,
Exp. 22.834 (revisada en original): “El conyuge no separado legalmente es llamado
preferentemente para desempefiar la representacion del presunto ausente, salvo motivos
graves que apreciara el juez...”.

Véase: articulo 398 del Codigo Civil.

Véase en tal sentido: Ramirez: ob. cit., p. 341, “La eleccion del personero del ausente
debe recaer con preferencia en el conyuge no separado legalmente, salvo motivos que
apreciara el Juez, porque, meditadas las circunstancias, quiza no sea conveniente con-
ferirle la representacion de su conyuge, ya que ello puede entraiar un peligro para los
intereses del desaparecido”.

Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcién Judicial del Estado Mérida, Sent. 27-03-2006, citada supra, “... se
requiere nombrar una persona que represente en juicio al presunto ausente, de igual
manera para que efecttie los correspondientes inventarios y dicte cualesquiera otras
providencias necesarias a la conservacion de su patrimonio, tal como lo establece el
encabezamiento del articulo 419 del Cddigo Civil, de tal manera que, tales facultades
de quien represente al presunto ausente en juicio seran las mismas atribuidas al defensor
del no presente, indicadas en el primer aparte del articulo 419 del ya mencionado texto
sustantivo, prefiriéndose para el nombramiento de representante al conyuge no sepa-
rado legalmente, salvo motivos graves que apreciara el Juez, tal como lo expresa el
ultimo aparte del ya indicado articulo 419, sin que ello impida que el Juez designe
para los fines antes sefialados a cualquiera de los herederos del presunto ausente, en
este caso considera el Tribunal que la persona mas adecuada para representar al presunto
ausente. .. debe ser su sefiora madre”. Véase en sentido semejante: Juzgado Primero de
Primera Instancia, en lo Civil, Mercantil y del Transito, de la Circunscripcion Judicial
del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 04-03-2005, Exp. 40110 (revisada en original):
“se declara la ausencia presunta... quien sera representado por su madre”.
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hijo, hermano, asi como otros parientes*!. Se debe designar a un representante

en concreto y no genéricamente a los “herederos” del presunto ausente*?.

En esta fase se trata de proteger sustancialmente los bienes del presunto
ausente, para lo cual se hace necesario dictar las medidas que mas convenga
para permitir y facilitar su administracion. Por tanto, seran medidas destina-
das a la administracion del patrimonio que dictara el Juzgador en cada caso
concreto, considerando el contenido y fundamento de cada peticion, como
resultado de la averiguacion correspondiente. Se indica que las facultades del
representante del presunto ausente no pueden ser de “disposicion” sino de
simple administracion y representacion*?. Lo que se pretende en esta etapa es
custodiar los bienes del desaparecido cuando no exista representante con
poderes suficientes***. Debe acotarse que si el presunto ausente es un menor

421 Recordemos que en otras materias, como el nombramiento del tutor de menores, a
cuyas normas se remite en materia de entredicho o incapaz absoluto adulto, la desig-
nacion del tutor la hace el Juez en atencion al interés a favor de los parientes dentro
del cuarto grado (articulo 309 del Cddigo Civil). Lo que denota que la ley le concede
preferencia en la proteccion de la persona a sus parientes.

422 Véase declarando la ausencia presunta y sefialando —a nuestro criterio impropiamente—

“quien sera representado por sus herederos...” sin indicacion especifica de cual de

éstos asumira dicha representacion: Juzgado Primero de Primera Instancia, en lo

Civil, Mercantil y del Transito, de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana

de Caracas, Sent. 01-12-2003, Exp. 35425 (revisada en original).

Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de

la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent. 08-12-2005, Exp. 5408, http://

amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/marzo/1321-28-5408-20.html, “Conforme a lo
expuesto, aprecia quien decide que en el caso de autos la ciudadana... en su caracter
de conyuge del ciudadano... podia ser nombrada su representante en juicio, asi como
en la formacion de inventarios o cuentas, o en las liquidaciones y particiones en que
éste tuviera interés, de acuerdo con lo previsto en el articulo 419 transcrito supra.

Asimismo se le podian conferir las facultades establecidas en el articulo 417 eiusdem.

No obstante, se observa de la autorizacion que le fuera conferida por el Juzgado...

que a la mencionada... se le otorgaron facultades no sélo de representacion y admi-

nistracion, sino también de disposicion sobre algunos bienes de la comunidad conyu-
gal... resulta forzoso para quien decide ordenar la suspension de las facultades que le
fueron conferidas a la mencionada ciudadana...”.

De Belaunde L. De R.: ob. cit., p. 62, agrega el autor que las facultades se dirigen

a los bienes y no a la persona del desaparecido.

423
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de edad, la representacion de sus bienes, la ejerceran sus representantes legales,
esto es, sus progenitores o en su defecto su tutor.

Asi mismo, vale acotar que, de conformidad con el citado articulo 419 del
Cadigo Civil, la proteccion del ausente puede extenderse hasta el ambito pro-
cesal, pues la referida norma expresamente indica que el Juzgador podria, si no
se ha nombrado apoderado, “nombrar quien represente al ausente en juicio™.
De tal suerte, que no procede el nombramiento de un simple defensor judicial
0 ad litem en el juicio de que se trate, sino que deberia intervenir en los pro-
cesos donde sea parte el presunto ausente el representante judicial nombrado
por el Juzgador que conozca de la solicitud de presuncion de ausencia. Y en
tal caso aclara el Codigo sustantivo que las facultades del representante judi-
cial seran las mismas del defensor del no presente*?®. Por lo que si se demanda
al ausente por ejemplo, a través de una acciéon merodeclarativa se precisa su
citacion a través de tal defensor especial*?’. Distinto es el caso de la sucesion

425 Marin Echeverria: ob. cit., pp. 216-217. Véase, por ejemplo, peticion de presuncion
de ausencia: Juzgado Primero de Primera Instancia, en lo Civil, Mercantil y del Tran-
sito, de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 01-12-
2003, Exp. 35425 (revisada en original): la sentencia indica que el solicitante refiere
la necesidad de representante judicial al presunto ausente (su hermano) con el fin de
que no se violente el debido proceso por haber sido demandado en Juicio de Desalojo
y haberse dictado sobre el inmueble medida de secuestro.

426 Véase supra N° 2.3.

47 Véase accion merodeclarativa de concubinato, donde alude a un procedimiento de
ausencia previo con relacion al presunto concubino: Juzgado Primero de Primera Instan-
cia en lo Civil, Mercantil y Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropoli-
tana de Caracas, Sent. 19-09-2011, Exp. AP11-V-2011-000979, citada supra: “De los
extractos y alegatos sefialados como fundamento de la presente demanda se puede
verificar que con relacion al demandado en el presente asunto o causa, existe una
situacion juridica especial por cuanto, y asi lo sefiala la actora cuando expresan que el
accionado se encuentra desaparecido y se menciona una solicitud de declaracion de
ausencia acompafiando copia fotostatica de la solicitud signada con el N° AP1131-S-
2011-000625, cuestion esta que no esta dada entrar a verificar por esta Juzgadora,
pero que no debe pasar por alto en la oportunidad de la admision o no de la demanda.
En este orden de ideas, es preciso sefialar que la persona a ser llamada a juicio, como
demandado es el ciudadano... el cual ad inicio, no podria ser localizado, y esto se
verifica inclusive de lo dicho por los apoderados de la parte actora, pues como ya ha
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procesal en los herederos del ausente que acontece en la fase de declaracion
de ausencia*?®.

Se indica que esta primera fase de la presuncidon de ausencia supone un pro-
cedimiento no contencioso o de jurisdiccion voluntaria*?’ donde no se plantea

sido mencionado ut supra, esta alegd que el demandado se encuentra en una condi-
cion de ausencia presunta. De lo anteriormente expuesto, se evidencia que la caracte-
ristica fundamental de la institucion de ausencia, es la duda acerca de si la persona
esta viva o ha fallecido, por ello, el legislador cred la norma de manera tuitiva a los
fines de salvaguardar y proteger los derechos e intereses de quienes no pueden hacerlo
por si mismos. En el caso que nos compete, se sefiala en el escrito libelar que el
demandado se encuentra desparecido desde hace mas de dos afios, y dicha circunstan-
cia, crea una situacion de incertidumbre para la propia demandante (segun su dicho en
el libelo), y mas aun una incertidumbre juridica para esta Juzgadora, hasta tanto se
resuelva por el Tribunal competente, pues el demandado... podria encontrarse vivo o
muerto. Los apoderados judiciales de la parte actora, pretenden llamar a juicio a un
ciudadano que desde el inicio del presente asunto se encuentra en una situacion inde-
terminada, pues al acto de comparecencia, debe realizarse a través de la citacion que
es un acto procesal mediante el cual se emplaza al demandado para que de contesta-
cion a la demanda, este acto es de necesario cumplimiento para la seguridad y garantia
juridica del juicio, y también del principio del contradictorio, pues, todos corolario de
la garantia del derecho a la defensa y al debido proceso, y en general la citacion y las
disposiciones legales que la regulan son de eminente orden publico, entendido este
como el interés general de la sociedad, que sirve de garantia a los derechos particula-
res y a sus relaciones reciprocas, y todo lo relacionado al interés publico que exige
observancia incondicional, obligatoria y necesaria por parte del Juzgador, asi como
para las partes intervinientes. En consecuencia, mal podria constituirse una relacion
juridico procesal; con un sujeto de la relacion procesal, que desde el inicio se encuen-
tra en una situacion juridica indeterminada, asimismo, como se pudiera ordenar el
cumplimiento de elementales actuaciones que tienen que ver con la comparecencia
del demandado, esto es la citacion personal y el emplazamiento para que se haga parte
en el presente proceso, tal como lo prevé los articulos 218, 342 y 344 del Cddigo de
Procedimiento Civil, normas de orden publico de estricta observancia, que demandan
su debido acatamiento por brindar garantias fundamentales del derecho a la defensa y
el debido proceso, que son de sumo interés general en un Estado democratico y social
de Derecho y Justicia. Asi se establece”.

428 Véase infra N° 4.2 4.

49 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 09-12-2002, Exp. 23.026, citada
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contradictorio alguno, sino que se provee a la administracion de los bienes del
presunto ausente. Se desprende de los articulos 418 al 420 del Codigo Civil
que la presuncion de ausencia, constituye un procedimiento no contencioso
o de jurisdiccion voluntaria®®’, destinado inicamente a salvaguardar los inte-
reses del sujeto que no ha constituido apoderado a los fines de su representa-
cion y administracion de su patrimonio. La Roche comenta que este primer
estadio del procedimiento de ausencia no tiene caracter contencioso, puesto

supra: “Ahora bien, la presente solicitud versa sobre un asunto de naturaleza no conten-
ciosa, por lo que la misma debe ser sustanciada en sede de jurisdiccion voluntaria, sin
necesidad de las formalidades del juicio, con sujecion al régimen especial previsto en las
Disposiciones Generales sobre la materia contenidas en el Libro Cuarto, Parte Segunda,
Titulo I del Cédigo de Procedimiento Civil e igualmente de conformidad con las reglas
establecidas en el articulo 11, unico aparte, del mismo Codigo, debiendo dictarse una
resolucion expresa, positiva y precisa con respecto al interés realmente postulado por los
solicitantes”. En cuanto al procedimiento agrega: “... Una vez consten en autos dichas
constancias, podra ordenarse la apertura de una articulacion probatoria, segun la cuestion
planteada, a fin de evacuar las pruebas pertinentes, y dentro de los tres dias siguientes al
vencimiento de dicha articulacion, se procederd a dictar la resolucion que corresponda
sobre la solicitud”. Véase en el mismo sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en
lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent.
09-12-2002, Exp. 23.094 (revisada en original); Juzgado Primero de Primera Instancia en
lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent.
25-11-2002, Exp. 22.834 (revisada en original): “... Ahora bien, es evidente que la expre-
sada actuacion fue tramitada errdbneamente, ya que por constituir una solicitud que versa
sobre un asunto de naturaleza no contenciosa, después de darle entrada, la misma debid
haber sido sustanciada en sede de jurisdiccion voluntaria, sin necesidad de las formalida-
des del juicio, con sujecion al régimen especial previsto en las Disposiciones Generales
sobre la materia contenidas en el Libro Cuarto, Parte Segunda, Titulo I del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil e igualmente de conformidad con las reglas establecidas en el articulo
11, unico aparte, del mismo Cddigo. Ademas, no lleg6 a dictarse ninguna resolucion
expresa, positiva y precisa con respecto al interés realmente postulado por la solicitante,
en relacion con el cobro de las pensiones de jubilacion. Luego, tratandose de un auto de
mero tramite que contraviene el principio de la obligatoriedad de las formas procesales
establecido en el articulo 7 del Cddigo de Procedimiento Civil, es procedente su revoca-
toria por contrario imperio, y en consecuencia, asi lo declara este tribunal, de conformi-
dad con lo permitido por el articulo 310 del mismo Codigo...”; Juzgado Primero de
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del
Estado Miranda, Sent. 24-05-2004, Exp. 23.898, citada supra.
40 Véase: Hung Vaillant: ob. cit., p. 447.
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que los requisitos indicados no comportan procedimiento contradictorio y
solamente en el aspecto formal de averiguacion sumaria del Juez dictaminara si se
dan los requisitos materiales exigidos por el articulo 418 del Codigo Civil, para
que dicte el auto designando defensor al desaparecido, quien desde ese mismo
instante quedara legalmente calificado como presunto ausente*!.

Sin embargo, igualmente, se suele requerir a los entes oficiales que puedan dar
fe de la falta de noticia del presunto ausente**2, asi como otras pruebas, por
ejemplo, la instrumental**, la testimonial***. Podra asi mismo, el Juez abrir

41 La Roche: ob. cit., p. 304.

432 Véase: Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., p. 474; Juzgado Primero
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judi-
cial del Estado Miranda, Sent. 09-12-2002, Exp. 23.026, citada supra: “... Ahora
bien, el juez debe dictar la resolucion que corresponda sin dejar de procurar el mas
amplio conocimiento de la situacion juridica en formacion. En este sentido, estima el
tribunal, actuando en sede de jurisdiccion voluntaria, que es necesario ordenar notifi-
car, mediante oficio, a la Direccion de Identificacion y Extranjeria (DIEX), solicitando
el movimiento migratorio y ultimo domicilio conocido del ciudadano... oficiar al
Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Policiales y Criminalisticas, a los fines de soli-
citar informe acerca de la desaparicion de dicho ciudadano; asi como, requerir de la
representacion diplomatica de la Republica de Portugal acreditada en Caracas, informe
sobre cualquier gestion o tramite que hubiera realizado dicho ciudadano, por ante
dicha embajada... dichos requerimientos ateniéndose a que la presuncion establecida
en el articulo 418 del Codigo de Procedimiento Civil, es desvirtuable por prueba en
contrario...”; Juzgado Primero de Primera Instancia, en lo Civil, Mercantil y del Tran-
sito, de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 01-12-
2003, Exp. 35425 (revisada en original); Juzgado Primero de Primera Instancia, en lo
Civil, Mercantil y del Transito, de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas, Sent. 04-03-2005, Exp. 40110 (revisada en original).

433 Véase en tal sentido: Opinion de Salvador Yannuzzi, aun cuando algunas de la referi-
das instrumentales se hacen efectivas a través de la referida prueba de informes:
“Creo que son dos, la documental, por una parte, para demostrar: La existencia de la
persona; el interés de quienes solicitan que se declare la ausencia, es decir, deben
demostrar su cualidad de herederos ab-intestato o testamentario, de acuerdo al caso;
para demostrar la rutina (historia) de la persona; para demostrar que no ha continuado
con su rutina habitual (movimientos bancarios, gastos con tarjetas de crédito, etc.);
historia médica, de tener alguna enfermedad que conlleve pérdida de la memoria. Aca
debe tenerse en cuenta el sigilo médico”.
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una articulacion probatoria a los fines que estime pertinentes, no obstante el
caracter no contencioso del procedimiento*. Y obviamente, el Juzgador

434

435

Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia, en lo Civil, Mercantil y del Transito, de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 01-12-2003,
Exp. 35425 (revisada en original), se aprecia en procedimiento de presuncion de
ausencia, la prueba testimonial, de conformidad con el articulo 508 del Codigo
de Procedimiento Civil; Juzgado Primero de Primera Instancia, en lo Civil, Mercantil
y del Transito, de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas,
Sent. 04-03-2005, Exp. 40110 (revisada en original), las testimoniales evacuadas indi-
can la desaparicion del presunto ausente; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas, Sent. 15-10-2008, Exp. 30.759, http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2008/
octubre/2118-15-30.759-.html, “quienes estuvieron contestes en afirmar que estuvieron
presentes en el sitio donde ocurrieron los hechos; que los mismos ocurrieron en el rio
Santo Domingo; que los nifios resbalaron y cayeron al rio el cual los arrastré aguas
abajo...” Véase también considerando ademas de la instrumental la prueba testimo-
nial: Opinion de Salvador Yannuzzi: “la prueba de testigos para demostrar las circuns-
tancias de modo, tiempo y lugar de la desaparicion; si fue en una catastrofe natural
(deslave, por ejemplo) habria que demostrar que se encontraba alli; para demostrar
que no ha continuado con su rutina habitual (no asiste al trabajo, universidad, etc.)”.
Véase en este sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y
del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 25-11-2002,
Exp. 22.834 (revisada en original): “Ahora bien, el juez debe dictar la resolucion que
corresponda sin dejar de procurar el mas amplio conocimiento de la situacion juridica
en formacion, y esto exige tener en cuenta las razones que tengan que manifestar los
terceros que puedan ver afectados su interés por la mencionada solicitud. En este sen-
tido, estima el tribunal que Hidrocapital debe ser oida en el asunto, para determinar
los derechos u obligaciones que pueda tener ese organismo dependientes de la vida
o muerte del desaparecido, ateniéndose a que la presuncion establecida en el articulo
418 del Codigo de Procedimiento Civil es desvirtuable por prueba en contrario. En
consecuencia, este tribunal, actuando en sede de jurisdiccion voluntaria, ordena citar
mediante oficio a las autoridades competentes... para que comparezcan ante el juez
en el segundo dia de despacho siguiente a su citacion, a exponer lo que crean conducente en
relacion con la solicitud formulada por la ciudadana. .. Pasada la oportunidad para la
comparecencia del organismo interesado, podra ordenarse la apertura de una articula-
cion probatoria, segin la cuestion planteada, a fin de evacuar las pruebas pertinentes,
y dentro de los tres dias siguientes al vencimiento de dicha articulacion, se procedera a
dictar la resolucion que corresponda sobre la solicitud. La resolucion que se dicte dejara
a salvo los derechos de terceros y se mantendra en vigencia mientras no cambien las
circunstancias que la originaron y no sea solicitada su modificacién o revocatoria por
la interesada, caso en el cual el juez obrara también con conocimiento de causa”.
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podra declarar sin lugar la peticion por considerar que no se llenan los extre-
mos de ley*®. Aplican al presente procedimiento lo relativo a la inepta acu-
mulacion de pretensiones*’ y la perencion de instancia*®. Esto ultimo pues
recordemos, que aun cuando esta primera fase es la que mayor tiende a la
proteccion de los intereses del ausente, generalmente tiene lugar como fase

436 Véase en este sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del
Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 09-12-2002, Exp.
23.094 (revisada en original): “... sin embargo el tribunal encuentra discordancias sus-
tanciales en cuanto a lo alegado por ella y los recaudos presentados para ilustrar el cono-
cimiento del juez sobre las circunstancias que originan la solicitud, en relacion con la
desaparicion de la ciudadana. .. Por ello, debe considerarse no cumplidos los extremos
necesarios para dictar providencias que preserven los intereses patrimoniales del presunto
ausente. En consecuencia, este tribunal, actuando en sede de jurisdiccion voluntaria, niega
la declaratoria de presuncion de ausencia y asi se decide”.

47 Véase: Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de
la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 11-06-2003, Exp. 5634, http://
vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2003/junio/132-11-5634-373.html, “Es criterio de quien
juzga que habiéndose acumulado distintas pretensiones en el libelo de la demanda,
cuyos procedimientos son incompatibles entre si, se evidencia que estamos en presen-
cia de una <inepta acumulacion de acciones>, y siendo esta materia de orden publico
es imperativo declarar inadmisible la presente solicitud de justificativo a perpetua
memoria y demanda de presuncion de ausencia”.

Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de

la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent. 04-07-2005, Exp. 28510,

http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2005/julio/1327-4-28510-.html, “... solicitud de

declaratoria de presuncion de ausencia... declara la perencion de la instancia y en
consecuencia, extinguido el presente proceso”. Véase también entre otras: Juzgado

Primero de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial

del Estado Aragua, Sent. 19-01-2006, Exp. 32.849, http://aragua.tsj.gov.ve/decisiones/

2006/enero/220-19-32849-.html; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil,

Mercantil del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas,

Sent. 11-02-2009, Exp. 11061, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/enero/2009/ 130-

11-11061-8061.html; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del Transito

de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 03-10-2011,

Exp. 11.10470, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2011/octubre/2138-3-11.10470-

11.161-INT-CIV.html; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil

y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent.

25-07-2013, Exp. 19050-2013, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2013/julio/1329-

25-19050-15-Lhtml.

438



El procedimiento de ausencia ‘ 129

preparatoria o antecedente de las siguientes etapas, en las que definitivamente
no estamos ante un procedimiento de orden publico o en interés y proteccion del
ausente, sino en atencion a intereses patrimoniales de terceros que dependen
de la existencia de aquel.

Dispone el articulo 420 del Cédigo Civil que desde que ocurra la presuncion
de ausencia de uno de los padres, el otro ejercera la patria potestad y si este
ha fallecido o estuviere imposibilitado se abrira la tutela*’. Ello, pues, segun
sabemos, la ausencia y la no presencia constituyen causas de exclusion absoluta
del ejercicio de la patria potestad, pues, al tener lugar, suspenden o imposibilitan
automaticamente al progenitor incurso en éstas, a ejercer las funciones inheren-
tes a la patria potestad*?. La muerte, por su parte, constituye causa de extincion
de la patria potestad*!!. La ausencia en cualquiera de sus etapas constituye causa de
exclusion del ejercicio de la patria potestad, pues suspende**? automaticamen-
te y de hecho, las funciones inherentes a dicho régimen de proteccion, las que
se reiniciaran sin necesidad de declaratoria judicial, al retornar el ausente*+.

439 Véase: Ramirez: ob. cit., p. 341, esto porque en uno u otro caso falta el representante
legal y se esta por tanto, en la situacion prevista en el articulo 301 del Codigo Civil.
Véase con respecto a la fase siguientes de declaracion de ausencia: articulo 262 del
Codigo Civil.

Véase: Dominguez Guillén: Ensayos..., pp. 168-169. Véase también: Binstock:
ob. cit., p. 41, se trata de una causa de exclusion absoluta del ejercicio de la patria
potestad; Lacruz Berdejo y otros: ob. cit., p. 208, habra un ejercicio exclusivo de parte
del otro progenitor o quedara en suspenso a falta de éste; Martinez De Aguirre Aldaz:
ob. cit., p. 505; Bercovitz y Rodriguez-Cano: ob. cit., p. 113, el padre pierde la patria
potestad (suspension).

Véase articulo 356 literal c, de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes. En otros paises la ausencia con presuncion de fallecimiento constituye
causa de extincion de la patria potestad, tal es el caso de Argentina, segun refiere:
Moisset de Espanés, Luis: La ausencia y la patria potestad. www.acader.unc. edu.
ar/artausencia7.pdf, p. 2.

Véase: Serrano y Serrano: ob. cit., p. 287, la declaracion de ausencia suspende la
patria potestad, que puede revivir con la vuelta del ausente o extinguirse por la prueba
de la muerte.

Véase supra N° 2.3. Indicamos que la no presencia igualmente constituye causa de
exclusion absoluta del ejercicio de la patria potestad.

440
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De alli que se aluda a que la causa de exclusion del ejercicio de la patria
potestad entre las que se ubica la ausencia, funciona como una “suspension”,
recobrandose al regreso del ausente de ser el caso**.

Una vez declarada la presuncion de ausencia comienza a computarse el lapso de
dos o tres aflos previsto en el articulo 421 del Codigo Civil a los fines de la decla-
racion de ausencia*®, aun cuando pensamos que se podria prescindir de la de-
claratoria formal de “presuncion de ausencia” por auto expreso siempre y cuando
se le acrediten al Juzgador los supuestos de su procedencia*®, por cuanto pudiera
no ser necesario nombrar representante o administrador de los bienes del ausente.

Al efecto indicamos: “Si bien con la declaracion de presuncion de ausencia
comienza a computarse el lapso de dos o tres afios previsto en el articulo 421
a los fines de la fase siguiente, se aclara acertadamente que la declaratoria judi-
cial de esta etapa por auto expreso es perfectamente prescindible siempre y cuando
se le acrediten al Juzgador los supuestos de su procedencia. Ademas, bien
pudo no ser necesario nombrar un administrador a los bienes del ausente”**’.

Sefiala acertadamente Ramirez que la ausencia en tales circunstancias se deno-
mina “presunta”, en el sentido de que ella resulta de los hechos mismos, “sin
que haya necesidad de declaracion judicial*8, También Gravina refiere que “‘se
ha denominado ausencia presunta en contraposicion a la ausencia declarada y
porque ella resulta de hechos que no requieren declaracion judicial™*#. Torres-

44 Véase: La Roche: ob. cit., p. 115; Baqueiro y Buenrostro: ob. cit., p. 201, “respecto

a las relaciones de la patria potestad éstas se suspenden, pero se recobran con la pre-
sencia del ausente”.

#5 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 24-05-2004, Exp. 23.898, citada supra:
“Estan dados los presupuestos para la declaracion de Presuncion de Ausencia del mismo, y
asi se decide. Se deja constancia que a partir de la fecha de la publicacion de la presente deci-
sion, comenzara a transcurrir el lapso establecido en el articulo 421 de Codigo Civil...”.

46 Véase infra N°4.2.1.

4“7 Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., pp. 469-470.

4“8 Ramirez: ob. cit., p. 340, agrega: “se habla de ausencia presunta solo en contraposi-

cién a ausencia declarada”.

Gravina: ob. cit., p. 107.

449
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Rivero parece pronunciarse en este mismo sentido, el referirse a la ausencia
como causa de incapacidad relativa para suceder*”. También asume una posi-
cion similar De Belatnde en el Derecho peruano con relacion al equivalente a
la presente etapa denominada “desaparicion™!. Asi pues, a nuestro criterio,
“no” se precisa auto expreso de presuncion de ausencia para acceder a la fase
siguiente del procedimiento; la presente etapa se inicia por la necesidad de
administrar el patrimonio del presunto ausente, lo que es perfectamente pres-
cindible. De alli que no es obice para los interesados relacionados con el ausente,
acudir directamente a la jurisdiccion a plantear la declaracion de ausencia.

4.1.3. Cesacion*?
4.1.3.1. Con la prueba de la existencia del presunto ausente

Es evidente que si el procedimiento de ausencia tiene lugar en caso de incer-
tidumbre sobre la existencia humana, el mismo —en ésta y en cualquiera de
sus etapas— pierde sentido y llega a su fin, si ha cesado tal incertidumbre, ya
sea por la prueba de la existencia (vida) del presunto ausente, asi como por
la prueba de su muerte.

De alli que si en el curso del proceso se acredita al Juez que el presunto ausente
estd vivo, el procedimiento ha de concluir pues habria perdido su razén de ser.
Sefiala acertadamente Corral: “que la prueba de la existencia o retorno debe
entenderse en un sentido amplio, comprendiendo todos los casos en que se des-
vanece la incertidumbre por hacerse factible la manifestacion de voluntad del

40 Véase: Torres-Rivero, Arturo Luis: Teoria General del Derecho sucesoral. Univer-
sidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Caracas, 1981,
p- 232, “salvo en la ausencia presunta, en la que la situacion de hecho hace configurar
una presuncion legal iuris tantum se precisa de la decision judicial...”.

De Belaunde L. De R.: ob. cit., p. 62, “El Cédigo no ha previsto explicitamente una decla-
racion judicial de desaparicion. No obstante, ella se configura cuando concurren tres
supuestos: una persona no se halla en el lugar de su domicilio (no se requiere plazo), se
carece de noticias sobre su paradero y no tiene mandatario con facultades suficientes”.
Véase: Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 430; Marin Echeverria: ob. cit., pp. 217-218;
Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., p. 470.

451
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ausente y su conocimiento por los interesados. Por eso no necesariamente debera
exigirse la presencia fisica de la persona en el lugar de su domicilio o residencia
anterior; para considerar finalizada la incertidumbre sobre el regreso bastara, por
ejemplo, el envio de un mandatario con poderes generales o la comunicacion con
los suyos por cualquier medio idoneo (teléfono, telex, fax, etc.)”. Actualmente
agregariamos correo electronico. También pudiera probarse con el otorgamiento
de un instrumento auténtico por parte del ausente**.

Una vez acreditada en el expediente la prueba de la existencia, si se plantea
duda o conflicto sobre la misma, pensamos que a falta de prevision expresa
en la materia sobre tal incidencia, el Juzgador pudiera simplemente ordenar
una articulacion probatoria a los fines pertinentes***.

4.1.3.2. Con la prueba de la muerte del presunto ausente

Seguin acabamos de referir, el procedimiento de ausencia solo encuentra sen-
tido en caso de duda sobre la existencia de un individuo por lo que cuando tal
incertidumbre desaparece, dicho proceso también cesa*. Asi pues, al igual
que con la prueba de la vida del presunto ausente culmina el procedimiento
en estudio, la prueba de la muerte —como hecho juridico incontrovertible—
ciertamente también elimina la incertidumbre sobre la existencia juridica que
caracteriza el régimen de la ausencia. “La muerte también hace culminar el
procedimiento de ausencia, a saber, aquel que tiene lugar ante la incertidum-
bre sobre la existencia de una persona natural; y asi cualquiera de sus fases
culmina cuando se tiene prueba de la muerte de la persona™.

43 Véase: Corral Talciani: “Ausencia...”, p. 21, Véase también: Serrano y Serrano: ob. cit., p.
135, incluye dentro de la terminacion del periodo, la aparicion de un apoderado del ausente.

454 Esto no obstante, que nos encontramos en una fase del procedimiento no contenciosa.
Sin embargo, tal consideracion vale igualmente respecto a la culminacion de las
siguientes fases del proceso, a saber, la ausencia declarada (véase infra N°4.2.5.)y la
presuncion de muerte (véase infra N° 4.3.3.).

45 Véase supra N° 4.1.3.1.

436 Dominguez Guillén: Inicio y extincion..., pp. 216-217.
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La prueba legal por excelencia de la muerte es la respectiva partida o acta de
defuncion o en su defecto la correspondiente prueba supletoria**’. De alli
que mal puede pretenderse acreditar un hecho juridico y natural de tanta
importancia con otros medios no aptos para tal fin, entre los que se incluye
la publicacion en prensa a proposito de los hechos notorios pues es bien
sabido que no es suficiente la prueba del hecho sino la conexion del desapa-
recido con éste**s,

457
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Véase: Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., pp. 274-277; Dominguez
Guillén: Inicio y extincion..., pp. 243-246.

La prueba de la muerte no puede tener lugar por informacion de prensa. Véase: Juzgado
Superior Civil, Mercantil, Bancario, Transito, y de Proteccion del Nifio y del Adolescente
de la Circunscripcion Judicial del Estado Guarico, Sent. 24-09-2004, Exp. 5574-04, citada
supra: “Observa esta superioridad que la sentencia recurrida emanada del Juzgador
A-Quo... sustentd su declaracion de inadmisibilidad de la solicitud de declaracion de
ausencia, en el supuesto normativo establecido en el articulo 418 del Cddigo sustan-
tivo Civil, a través del cual se establece como requisito... para tal declaratoria, que:
<... no se tengan noticias, se presume ausente>. Valorando los hechos noticiosos de
la prensa regional como elementos de conviccidn suficiente, para establecer a través
del Hecho Notorio Comunicacional, la muerte del ciudadano... en el caso de elemen-
tos probatorios para determinar la muerte de un ciudadano, el Hecho Comunicacional,
no es el medio conducente para hacer nacer una presuncion Tantum de certeza; tal
cual, lo desprende de su valoracion el acta de Defuncion y asi se establece...”. Véase
en sentido contrario, esto es dando crédito a la informacion de la prensa: Juzgado
Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial
del Estado Guarico, Sent. 30-06-2004, http://guarico.tsj.gov.ve/ decisiones/2004/
junio/390-30-6984-.html, “... se entiende que la Ley presume ausente a una persona
cuando concurren estas dos circunstancias: 1) Que la persona haya desaparecido de su
ultimo domicilio o residencia y, 2) Que no se tenga noticias de la persona, ni emanada
de ella ni de otro. En el caso planteado no se da la circunstancia anotada en segundo
lugar. En efecto como lo afirma la solicitante y se desprende de las paginas de los
periddicos que anexo al libelo, aparecen noticias sobre la presunta aparicion del cada-
ver del conyuge de la peticionaria. Esto fue resefiado en los diarios mencionados
como un hecho noticioso. Por otra parte, asi como aparecio resefiado en la prensa
regional y nacional la circunstancia de la presuncion de que los restos de huesos
encontrados correspondian al ciudadano... también aparecio, como hecho notorio
Comunicacional en los diarios... que <examenes antropologicos determinaron que
restos 0seos eran...> Por los razonamientos antes expuestos, el Tribunal declara Inad-
misible la presente solicitud, por carecer de fundamento legal y asi se decide”.
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4.1.3.3. Con la sentencia definitivamente firme que declara la ausencia
(declaracion de ausencia)

Como es natural, las dos primeras fases del procedimiento de ausencia termi-
nan cuando se instaura la etapa siguiente. Ello no constituye propiamente un
modo de culminacion del procedimiento, el cual sigue su curso, pero en una fase
mas avanzada. Sin embargo, desde el punto de vista técnico juridico por tratarse
de etapas diversas y con efectos sustanciales distintos, la doctrina tradicional
ha distinguido que al menos las dos primeras fases del régimen de la ausencia
acaban cuando se instaura la siguiente, como es el caso de la presente etapa*”’.

La presente etapa del régimen de la ausencia (presuncion de muerte) —que tiende
a la proteccion y preservacion de los bienes del ausente— culmina sustancial
y formalmente con la sentencia de declaracion de ausencia o ausencia declarada.
Esto es, con la decision relativa a la fase que estudiaremos de seguidas.

4.2. Ausencia declarada (declaracion de ausencia)*®°

4.2.1. Supuestos

La declaracion de ausencia segun el articulo 421 del Codigo Civil presupone
que hayan transcurrido dos afos, de la ausencia presunta, si el causante no
dejo mandatario para la administracion de sus bienes o tres afios para el caso de
que se dejara mandatario®®!.

49 Véase: Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 428.

460 Véase: ibid., pp. 430-435; La Roche: ob. cit., pp. 304-311; Marin Echeverria:
ob. cit., pp. 218-228; Grater6n Garrido: ob. cit., pp. 368-373; Hung Vaillant: ob. cit.,
pp- 449-457; Ochoa G.: ob. cit., pp. 199-206; Dominguez Guillén: Manual de
Derecho Civil I..., pp. 470-478.

461 Véase: Gravina: ob. cit., p. 108, “Para obtener la declaracion de ausencia es necesario:
1. Que exista la ausencia presunta, es decir, que existan hechos que la motiven; 2. Que
hayan transcurrido dos o tres aflos de la ausencia presunta. Los tres aflos se refieren a la
hipétesis de que el ausente haya dejado mandatario para la administracion de sus bienes”.
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La diferencia se justifica, segun Aguilar Gorrondona, pues la designacion del
mandatario supone la prevision de un alejamiento prolongado, por lo que es rele-
vante la suerte del mandatario; por otra parte, no se requiere que el apoderado
este facultado para administrar todos los bienes del ausente**2. Tampoco
importa que el mandatario haya muerto o renunciado, porque lo relevante es
haber provisto a la administracion de los intereses*®>.

Se trata de una etapa con efectos mas definidos y permanentes que la anterior, y
aun cuando continua la situacion de expectacion, el Legislador considera que se
constituye en un estado mas permanente que amerita tomar medidas mas acor-
des***. Esto porque la etapa anterior de “presuncion de ausencia” se encamina
a la defensa de los intereses del ausente y a mantener su patrimonio, mientras que
la “declaracion de ausencia” tiene una finalidad distinta pues se orienta mayor-
mente por los intereses de los herederos del ausente. Ello pues, como bien indica
Ramirez al referirse a la declaracion de ausencia, si la incertidumbre continua,
a medida que pasan los dias mas grave va haciéndose la situacion del ausente y
la de los interesados; vehementes sospechas van surgiendo con el transcurso del
tiempo*®. De alli que, una vez comprobados los supuestos que dan lugar a la pre-
suncion de ausencia, puedan los interesados, solicitar la declaratoria judicial de
la fase siguiente, a saber, la “declaracion de ausencia”.

Segtin indicamos*, la ley no prevé la necesidad de que la etapa anterior de pre-
suncion de ausencia sea declarada judicialmente, aunque algunos sefialan que
se precisa de un auto expreso*®’. Por nuestra parte, segun indicamos, adherimos

462

Aguilar Gorrondona: ob. cit., pp. 430-431.

Dominici: ob. cit., p. 90.

464 La Roche: ob. cit., p. 305.

465 Ramirez: ob. cit., p. 342, de alli que el autor citando a Ricci indique que para los juris-
consultos romanos las leyes relativas al ausente eran leyes de tutela y de defensa de
sus intereses, en cambio para los legisladores modernos las providencias legislativas
se convierten en dafio del ausente y, casi para castigarlo por su ausencia, lo privan de
rentas a fin de entregarselas a los herederos.

466 Véase supra N° 4.1.2.

47 Véase: Hung Vaillant: ob. cit., p. 447. Sefiala el autor que nada dice nuestro Codigo

acerca de un auto expreso que declare formalmente la presuncion de ausencia aunque

463
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la doctrina aboga porque asi sea para que pueda ser declarada judicialmente la ausencia
(cita a La Roche: ob. cit., p. 305 y Marin Echeverria: ob. cit., p. 215). Véase también:
Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 09-12-2002, Exp. 23.026, citada
supra; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de
la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 24-05-2004, Exp. 23.898, citada
supra: Se deja constancia que a partir de la fecha de la publicacion de la presente deci-
sion, comenzara a transcurrir el lapso establecido en el articulo 421 de Cddigo Civil;
Véase: Juzgado Superior Sexto en lo Civil, Mercantil, y del Transito de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 08-01-2008, Exp. 070741,
citada supra: “Ahora bien, analizada como ha sido la Institucion de la ausencia y sus
diversas fases, se observa en el caso bajo analisis, que la parte interesada ha solicitado
la declaracion de ausencia del ciudadano... Sin embargo también se observa que no
existe en las actas elemento alguno que nos permita determinar que fue agotada por
las solicitantes, la fase de la presuncion de ausencia antes examinada, sino que por el
contrario, se ejercio la accion directamente para que se efectuara la declaracion de
ausencia del mencionado ciudadano, siendo que como se explico supra, debe existir
un pronunciamiento judicial previo, donde se haya constatado que la persona se pre-
sumia ausente, porque no regreso nunca, porque se hizo todo lo necesario para encon-
trarlo, inclusive ante las oficinas de extranjeria pertinentes, o ante otras instituciones,
asi como través de la radio, y que resultaron inutiles todas las gestiones hechas y que
por todo el lapso de tiempo transcurrido sin tener noticias de la persona, desconocen
donde se encuentra dicho ciudadano; lo cual crearia conviccion en quien decida de
que en efecto, conforme a los articulos que rigen la presuncion de ausencia antes
expuestos, se constataron las circunstancias de que la persona desaparecio de su ulti-
mo domicilio o residencia y que no se tuvo ninguna noticia de ella de ninguna forma,
todo ello recabado en un pronunciamiento judicial previo y en proteccion o garantia
de los derechos tanto de la persona de quien se duda que exista como de los derechos de
algun reclamante suyo. Por ello, siendo que se trata de un procedimiento dividido en
fases, en el cual cada una de las circunstancias que hagan presumir la ausencia, deben
estar determinadas por un 6rgano jurisdiccional, lo cual dara efectiva certeza al hecho
de la ausencia presunta y subsiguientemente, podria hacer procedente la declaratoria de
ausencia, tal y como se explico en el anterior analisis; esta juzgadora concluye que no
se cumplieron los requisitos exigidos en la Ley, para hacer procedente la apertura de
la fase de declaratoria de ausencia, en razon de lo cual la accion interpuesta resulta
inadmisible, por tanto difiere quien aqui juzga del criterio expresado por el Tribunal
de la causa. En consecuencia, deberd confirmarse la decision recurrida, pero con la
motivacion expresada en el presente fallo. Asi se establece”. Juzgado Segundo de Pri-
mera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Agrario del Segundo Circuito de la
Circunscripcion Judicial del Estado Portuguesa, Sent. 15-04-2009, Exp. C-1008,
http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2009/.../1141-15-C-1008-C-1008.html, “... las tres
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a la opinidn que sefiala que la fase anterior de presuncion de ausencia no pre-
cisa ser declarada judicialmente por auto expreso*®®. Por lo que la presente
etapa no requiere previamente del nombramiento de un representante de los
bienes correspondientes a la presuncion de ausencia*’. Sin embargo, ademas
de dicha omision legal, tal fase previa, segtin indicamos, constituye un tramite
no contencioso que pretende preservar los intereses del presunto ausente
designando un representante, situacion que bien pudo no ser necesaria. Al efecto,
indica acertadamente Dominici, que “Hayase o no proveido sobre la presuncion
de ausencia, periodo durante el cual puede el Juez abstenerse de resolver... vie-
nen luego los tramites que deben observarse para la declaracion de ausencia,
dado que haya continuado €sta y aunque nadie se haya presentado pidiendo
resolucioén alguna acerca de la presuncion antedicha™.

No parece consono con la tutela judicial efectiva que tiene rango constitucional
y propugna prescindir de los formalismos inttiles*’!, pretender imponer formal-
mente una etapa no estrictamente necesaria cuando ha mediado tiempo consi-
derable que le permitiria al Juzgador constatar directamente los presupuestos

etapas estan correlacionadas la una de la otra, se suceden a medida que aumenta la
probabilidad de muerte del presunto ausente, en las cuales se pasa de la proteccion
preponderante de los intereses del ausente, a la proteccion predominante de los inte-
reses de aquellas personas cuyos derechos dependen de la muerte del ausente. Ahora
bien, de un examen del caso de autos observa este Tribunal; examinadas las pruebas
aportadas por la parte solicitante que no existe en las actas ningun alegato o medio de
prueba que permita determinar el agotamiento de la fase de presuncion de ausencia,
ejerciendo de forma directa la solicitud de Declaracion de Ausencia sin tomar en
cuenta que para la admision de la misma era necesario una decision judicial previa de
la presuncion de ausencia...”; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida, Sent. 09-02-
2012, Exp. 10.137, http:/jca.tsj.gov.ve/decisiones/2012/febrero/962-9-10137-.html, “No
se puede intentar la declaracion de ausencia, sin antes proponer la solicitud de presun-
cion de ausencia, razon por la cual se debe declarar inadmisible la presente demanda”.

468 Véase supra N° 4.1.2. Ramirez: ob. cit., p. 340; Gravina: ob. cit., p. 107.

49 De Belatinde L. De R.: ob. cit., p. 62, indica: “esta declaracion judicial de ausencia no

supone, necesariamente el previo nombramiento de un curador”. Este tltimo equivale al

representante de los bienes en la fase de presuncion de ausencia de nuestro Derecho.

Dominici: ob. cit., p. 88.

Recuérdese los articulos 26 y 257 del Texto Constitucional.

470
471
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para acceder propiamente a la fase imprescindible del proceso. Supongamos
que el ausente lleve 10 afios desaparecido, /tendria sentido exigir un adminis-
trador de sus bienes para esperar dos o tres afios mas para poder acceder a la
declaracion de ausencia? Una vez declarada la ausencia ordinaria los interesa-
dos deberan constituir garantia para acceder a la posesion provisional y luego
esperar diez afios para acceder a la posesion definitiva de los bienes, por lo que
no cabria alegar una suerte de peligro a los bienes del ausente por prescindir de
la fase de presuncion de ausencia. En conclusion, la misma no constituye una
fase sustancialmente necesaria, los bienes del ausente no quedan mas protegi-
dos por la adicion de dicha fase sino por la constitucion de las debidas garantias
en el lapso de declaracion de ausencia y el transcurso integral de la misma en
los supuestos de ley para acceder a la fase definitiva. De alli la importancia
de ver las instituciones en su finalidad mas que en su forma, o mas aun, mal se
puede ver una forma que ni siquiera el Legislador pretendioé imponer.

Se piensa, que la presente etapa de declaracion de ausencia puede solicitarse
sin que sea estrictamente necesario haber declarado judicialmente la fase previa
de presuncién de ausencia. Sin embargo, como es natural, si es absolutamente
necesario demostrarle al Juzgador que han transcurrido los lapsos indicados
en el referido articulo 421 del Codigo Civil*%. Pues al efecto, se sefala acer-
tadamente que debe preceder a la declaracion de ausencia; en primer lugar, la

472 Véase algunas decisiones que declaran la ausencia previa comprobacién de los presu-
puestos al margen de la existencia de auto expreso que previamente declare la presuncion
de ausencia: Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 20-07-20006,
Exp. 2004-S-3892, citada supra; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil y
Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida, Sent. 05-08-2004, Exp.
19.499, http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/2004/agosto/959-5-19499-1.html; Juzgado
Primero de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial
del Estado Mérida, Sent. 19-10-2004, http://apure.tsj.gov.ve/ decisiones/2004/ octu-
bre/959-19-16897-1.html; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercan-
til, Agrario, del Transito y del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Falcon,
Sent. 21-09-2006, Exp. 7247, citada supra; Tribunal de Primera Instancia de Juicio
de Nifos, Nifas y Adolescentes, de la Circunscripcion Judicial del Estado Apure, Sent.
25-01-2012, Exp. CP21-J-2010-000221, citada supra; entre otras.
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comprobacion de que ha transcurrido el tiempo de ausencia presunta sefialado
por la ley e igualmente el caracter con que obran los aspirantes, para luego
seguir el procedimiento que al efecto establecen los articulos 422 y siguientes
del Cédigo Civil*” al que nos referiremos inmediatamente*’. Se aprecia deci-
sion judicial que insta a la parte a consignar prueba del cumplimiento de los
presupuestos de la fase anterior, mas no propiamente de la sentencia de pre-
suncion de ausencia*”. Por lo que no debe confundirse la declaracion judicial
de la presuncion de ausencia que no es per se necesaria para acceder a la fase
siguiente con la imprescindible acreditacion de los presupuestos de ley al
Juez que conoce de la solicitud de “declaracion de ausencia”, ante quien debe
probarse lo conducente a falta de la citada sentencia que se pronuncie sobre
la presuncion de ausencia.

Por ello, concluimos en otra oportunidad: “Adherimos a la opinion que sefiala
que la fase anterior de presuncion de ausencia no precisa ser declarada judi-
cialmente por auto expreso, porque el nombramiento del administrador bien
pudo no ser necesario, aunque algunos sefialan lo contrario a efectos de acceder

473 Ramirez: ob. cit., p. 343.

474 Véase infra N° 4.2.3.

475 Véase: Juzgado de Primera instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Bancario de la
Circunscripcion Judicial del Estado Aragua, Sent. 10-01-2008, Exp. 25.538,
http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/enero/223-10-07-14567-.html, “De la revision de
los recaudos consignados, se constata que la solicitante no acredita lo exigido en los
articulos 421 y 422 del Codigo Civil, es decir, no anex6 ninguna prueba demostrativa,
indiciaria o elemento probatorio alguno que ponga en evidencia la ocurrencia de la
desaparicion asi como el transcurso de dos afios desde su ocurrencia. En consecuencia,
se concluye que no se encuentran llenos los extremos para iniciar la fase declarativa
de la ausencia pues no se ha acreditado su presuncion por lo que procedente resulta
instar a la parte actora a dar cumplimiento a lo preceptuado en el citado articulo 422
del Codigo Civil. Por las razones antes expuestas, este Juzgado, ordena el presente
Despacho Saneador instando al accionante, a lo siguiente: Consignar nuevo libelo
de demanda en el que se exprese de forma detallada, los fundamentos de hecho que
hacen suponer por parte de la accionante la ausencia, acompafiando a tal efecto los
recaudos en los que conste la desaparicion... tales como denuncias ante organismos
policiales o administrativos, diligencias relativas a la bisqueda, justificativo de testigos,
acuses de recibo de telegramas, cartas o misivas... asi como cualquier otro medio de
prueba que permita presumir la ausencia y el tiempo de la misma”.
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a la presente etapa. Lo importante serd demostrarle al Juzgador que han trans-
currido los lapsos indicados en el referido articulo 221 del Codigo Civil™#®.

Finalmente, los lapsos indicados (2 o 3 afos) se computan desde que se dejo
de tener noticias del presunto ausente*”’. Situacion que confirma que la decla-
racion de ausencia, en el caso de existir auto expreso de presuncion de ausen-
cia, no se computa a partir de ésta sino de la prueba de las tltimas noticias, por
cuanto, en todo caso, dicho auto tendria un caracter simplemente declarativo.

La solicitud o demanda de declaracion de ausencia debe contener, ademas de
los requisitos de todo libelo, una relacion o inventario de los bienes del ausente*’®,
a los fines de poder considerar posteriormente la respectiva posesion provisional
y constitucion de garantia. Debe acompanarse, igualmente, instrumento que

acredite la legitimacion activa*”® del solicitante.
4.2.2. Legitimacion activa

Del articulo 421 del Codigo Civil se desprende la legitimacion activa en esta fase
de la ausencia, a saber, quienes pueden solicitar la declaracion de ausencia: i. Los
presuntos herederos ab intestato: Las personas que heredarian al ausente si éste
hubiera fallecido sin dejar testamento. Creemos, segun indicamos*®, que el Estado

476 Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., p. 471.

477 Véase: Sanojo: ob. cit., p. 90, sefiala que es obvio que la fecha de las tltimas noticias
debe considerarse el dia en que el individuo estaba en un lugar, segun se ha sabido
después, y no cuando llegd la noticia, puesto que la incertidumbre sobre su existencia
comienza en el primero de aquellos; Dominici: ob. cit., p. 88, términos que deben con-
tarse, no desde la fecha en que llegaron las noticias sino desde el dia a que ellas se
refieren, porque desde entonces comienza la incertidumbre; Serrano y Serrano: ob.
cit., p. 356, si no hay noticias, el punto de arranque del computo es el dia en que ocu-
rri6 la desaparicion. En sentido contrario, Somarriva y Alessandri R. y otros: ob. cit.,
p. 385, con base en que las noticias se tienen cuando llegan y no cuando se expiden.
Borrero Vanegas y Brigard Pérez: ob. cit., p. 71. Véase también: Tobias: ob. cit.,
p. 181, el inventario tiene por objeto individualizar los bienes del ausente.

499 Véase infra N° 4.2.2.

480 Véase supra N° 3.2.
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podria tener interés en el procedimiento de ausencia, no porque se trate de un pro-
ceso de orden publico pues, segun veremos, no es tal, sino precisamente ante el
supuesto de una herencia yacente con miras a declararse “vacante”, en cuyo caso,
en nuestra opinion, la persona juridica por excelencia tendria legitimacion. ii. Los
herederos testamentarios, si los hubiere, asi como legatarios. Contradictoriamente
con los anteriores, por tener intereses opuestos. iii. Quien tenga sobre los bienes del
ausente derechos que dependan de su muerte: tal es el caso, por ejemplo, del nudo
propietario de un bien sobre el cual el ausente tenga un usufructo vitalicio*!.

Dentro de este ultimo rubro con caracter enunciativo la doctrina incluye entre
los legitimados, el beneficiario de un seguro de vida del ausente, los acreedores
de una prestacion subordinada en su exigibilidad o existencia a la condicion de
la muerte del desaparecido, el deudor de una renta vitalicia a favor del ausente
o el donante cuando la donacion habia sido hecha con clausula de reversion
en caso de muerte del donatario, el mandatario, el socio que pueda verse afec-
tado por la muerte del asociado desaparecido, el co-contratante cuyas obliga-
ciones se extinguen por la muerte del otro contratante, y el deudor alimentario
del ausente*®.

41 Véase: Ramirez: ob. cit., pp. 342-343, la ley autoriza a los presuntos herederos ab
intestato 'y contradictoriamente con ellos, a los herederos testamentarios y quien tenga
sobre los bienes del ausente derechos que dependan de su muerte. Las otras personas
que, ademas de los herederos ab intestato y los testamentarios pueden tener derechos
dependientes de 1a muerte del ausente, son los legatarios, aunque también puede darse
este caso de derechos eventuales a favor, por ejemplo, del individuo a quien deban
pasar los bienes que el ausente tenia en usufructo hasta el dia de su fallecimiento.
“Contradictoriamente, dice la ley, debe ejercerse el derecho a solicitar la declaracion
de ausencia; debe, pues, haber contencion entre las personas que sustentan intereses
opuestos, como entre los presuntos herederos ab intestato y 1os testamentarios o entre
aquéllos y los legatarios; y la importancia de esa controversia judicial resalta ante la
consideracion acerca de la conveniencia de que las distintas cuestiones se diluciden
previamente, quedando esclarecido de una vez quiénes son las personas que han de
llegar a la posesion de los bienes del ausente”.

Tobias: ob. cit., p. 131, agrega el autor que se ha negado, en cambio, la legitimacion
del albacea, a quien le incumbe ejecutar la voluntad del testador y que tiene derecho
a una eventual remuneracion por su trabajo.
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El caso particular del conyuge requiere una precision. Segun el articulo 425
del Cédigo Civil*®3, el conyuge puede, ademas de solicitar la declaratoria de
ausencia, hacer oposicion a tal solicitud, lo que se justifica por su interés en
que no se disuelva la comunidad conyugal. La doctrina sefiala que, si ello es
asi, no podria el conyuge separado de bienes contradecir la solicitud, aunque
subsista su caracter de heredero para solicitarla***. Sin embargo, creemos que,
aun en el caso indicado por la doctrina, subsiste la legitimacion del conyuge en
contradecir la solicitud, en razén de otros efectos personales derivados de la
ausencia y que le afectarian, tales como la exclusion del ejercicio de la patria
potestad sobre los hijos comunes, o la situacion respecto al matrimonio.

Es de aclarar que el concubino o concubina también tendria legitimacion pero
que por tratarse de una situacién de hecho la misma debe ser probada, bien
sea por declaracion judicial*®® o mediante su inscripcion ante el Registro del

43 Que dispone: “El conyuge podra contradecir, en el juicio a que se refiere esta Seccion,
la solicitud sobre declaracion de ausencia del otro conyuge”.

484 Véase: Binstock: ob. cit., p. 34; Marin Echeverria: ob. cit., p. 221; Ramirez: ob. cit.,
pp- 343-344, indica el autor: “la ley autoriza al conyuge presente para contradecir en el
juicio prevenido por el articulo 423, la solicitud sobre declaracion de ausencia. El conyuge
presente puede resultar perjudicado con esa declaracion, esté o no separado legalmente,
puesto que subsistiendo el matrimonio, conserva sus derechos en éste. Y de pensarse es
que no seria extrafio que para ¢l no fuese dudoso el paradero del ausente y que estuviera
en el interés de uno u otro o de ambos guardar silencio sobre el particular”.

Véase: Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 20-07-2006, Exp.
2004-S-3892, citada supra: ... si la solicitante pretende partir y liquidar los bienes
habidos en la comunidad concubinaria que afirma existio entre ella y su presuntamente
ausente concubino, ha debido acompafiar al escrito introductorio de la solicitud copia
certificada de la declaracion judicial de la existencia del mismo. De alli este juzgador
no puede conceder la posesion de los bienes del ausente, hasta tanto no se cumpla con
todas las formalidades establecidas en la ley”. Véase en sentido semejante: Juzgado
Quinto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 22-03-2006, Exp. 00-5927 (revisada
en original), sefiala que en lo que respecta a la legitimacion de la actora por su condicion
alegada de “concubina”, “el concubinato es una situacion factica o de hecho, que precisa
ser probada para reclamar sus efectos. Situacion ésta que no ha sido probada... Sin
embargo observa quien aqui sentencia que, la solicitante en su condicion de madre
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Estado Civil*¢. De alli que algunos indiquen que la enumeracion de las per-
sonas legitimadas para promover el proceso de declaracion de ausencia no se
puede entender como taxativa, pues existen personas distintas a las referidas
que pueden ver afectados sus derechos por la ausencia de un individuo*’. La frase
“derechos que dependan” de la muerte del ausente, es suficientemente amplia,
a los fines de la legitimacion activa. Sin embargo, segun indicamos respecto de
la fase anterior, ha de tratarse de un interés juridico, por lo que la amistad no
constituye titulo suficiente a los fines de la legitimacion activa del procedimiento
bajo analisis por no configurar una relacion o situacion juridica®®®,

Por otra parte, no estan legitimados los acreedores del ausente pues sus dere-
chos no se subordinan a la muerte de éste*®. Se coincide casi unanimemente*”
en la carencia de facultades de los acreedores del ausente para solicitar la figura,
por cuanto esa circunstancia en nada influye en el cobro de sus créditos, ademas
de que carecerian de todo interés en concretar la sucesion mortis causa®'.

Seglin tuvimos ocasion de referir*”? no apreciamos que en nuestro procedimien-
to de ausencia tenga legitimacion activa el Ministerio Publico*?, a diferencia

y representante legal de la menor de edad ... hija del ciudadano... —cuya desaparicion
se alega—", tiene legitimacion en su caracter de heredera ab intestato.
486 Véase: Ley Organica de Registro Civil, articulos 117 al 122. Sobre este punto de la
prueba de la union estable de hecho puede consultase con provecho el trabajo de Varela
Caceres, Edison Lucio: “Una leccion. La union estable de hecho (Comentario a la sen-
tencia N° RC.000326, de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia)”.
Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N° 1. Caracas, 2013, pp. 37 y ss.
Borrero Vanegas y Brigard Pérez: ob. cit., p. 42; Tobias: ob. cit., p. 131.
Véase supra N° 4.1.1.
Véase: Ghersi: ob. cit., p. 175; Orrego Acuia: La muerte presunta. p. 2, no pueden
pedirla los acreedores del ausente porque su interés pecuniario no esta subordinado
a la muerte del desaparecido.
40 Véase no obstante: Corral Talciani: “Ausencia...”, pp. 10-11, quien indica que ante la
situacion de ausencia “... los acreedores no pueden hacer efectivos sus créditos...”.
41 Tobias: ob. cit., p. 132.
42 Véase: Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., p. 473.
493 Véase, sin embargo, referencia que se hace en un proceso de colocacion en familia
sustituta: Juzgado de Proteccion del Nifio y del Adolescente del Segundo Circuito de
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488
489



144 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia

de otras legislaciones**, dada la clara redaccion del articulo 421 del Codigo
Civil, en concordancia con el Cédigo adjetivo*. Su intervencion o participa-
cion ni siquiera esta prevista en el Codigo adjetivo para el procedimiento bajo
estudio®s, a diferencia también de otras legislaciones*’, por lo que no resulta

la Circunscripcion Judicial del Estado Sucre, 27-03-2006, Exp. 1846, http://sucre.
tsj.gov.ve/decisiones/2006/marzo/1239-27-1846-150.html, “En fecha... se realizo la
audiencia oral en la presente causa, y en vista de que no se present6 la madre biologica
de la nifa, la representacion Fiscal solicit6 se hiciera la declaracion de ausencia de
ambos padres para proceder a la coleccion Familiar solicitada. Seguidamente la abogada. ..
en su caracter de defensora judicial ad litem, manifiesta que se adhiere a lo solicitado
por la Representacion Fiscal...”.

Véase: Binstock: ob. cit., p. 32, en algunas legislaciones el procedimiento puede

ser iniciado por cualquier parte interesada o por el Ministerio Fiscal; Serrano Alonso:

ob. cit., p. 152, que sefiala que en la legislacion espafiola puede solicitar la declaracion
de fallecimiento cualquier persona que tenga interés en ella y el Ministerio Publico;

Lete del Rio: ob. cit., p. 182; Moreno Quesada y otros: ob. cit., p. 137; Diez-Picazo y

Gullon: ob. cit., p. 283; Martinez De Aguirre Aldaz: ob. cit., p. 498; Serrano y Serrano:

ob. cit., pp. 116 y 354. En el Derecho argentino, igualmente el Ministerio Publico puede

solicitar la declaracion de ausencia (Morello: ob. cit., p. 91) y en el Derecho mexicano

(Tapia Ramirez: ob. cit., p. 148); Italia (Trabucchi: ob. cit., p. 82); Colombia (Borrero

Vanegas y Brigard Pérez: ob. cit., pp. 67 y 100, este ultimo en relacion con la presuncién

de muerte por desaparecimiento (Bravo Casas: ob. cit., p. 47); en la legislacion peruana

(De Belaunde L. De R.: ob. cit., p. 62).

No se aprecia en la enumeracion del articulo 130 del Cédigo de Procedimiento Civil

(interdiccion, inhabilitacion, oposicion y nulidad de matrimonio).

496 Véase articulo 131 del Codigo de Procedimiento Civil: el Ministerio Publico debe inter-
venir en las mismas causas que ha podido promover, divorcio y separacion de cuerpos
contenciosa, rectificacion de los actos del estado civil y filiacion, tacha de instrumentos
y demas casos previstos en la ley. Véase, contrariamente, la legislacion de Honduras
cuyo Codigo Civil sefiala en su articulo 85: “La presuncion de muerte debera decla-
rarse con audiencia del Ministerio Publico, por el Juez del ultimo domicilio que el
desaparecido hubiere tenido en el territorio de la Republica, si constare”.

47 Véase respecto a México: Baqueiro y Buenrostro: ob. cit., p. 201, “El Ministerio
Publico velard por los intereses del ausente, serd oido en todos los juicios que tengan
relacion con ese, en las declaraciones de ausencia y presuncion de muerte”. Véase res-
pecto del ordenamiento dominicano: Guzman: La teoria de la ausencia: “Nuestro
Cadigo Civil establece que el Ministerio Fiscal esta encargado de velar por los intere-
ses del presunto durante la permanencia en el supra citado estado, y para cualquier
procedimiento es requerida su opinion”.

494

495



El procedimiento de ausencia ‘ 145

pertinente su notificacion a los fines de su intervencion en el procedimiento

bajo analisis

498 a diferencia igualmente de otros paises*”. Ello obedece a que

498

499

Véase, sin embargo, 1a decision que ordena notificacion al Ministerio Publico, porque
ubica impropiamente el procedimiento dentro de la “rectificacion de los actos
del estado civil” y adicionalmente ordena reposicion. Decimos impropiamente porque
el procedimiento para la rectificacion y cambios relativos al estado civil es el previsto
en los articulos 768 y ss. del Codigo de Procedimiento Civil; la “ausencia” no supone
rectificacion o error en un estado civil previo que se requiera rectificar sino que res-
ponde a una situacion especial sobre la existencia de la persona. Juzgado Primero de
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de la Circunscripcion
Judicial del Estado Nueva Esparta, Auto 27-10-2006, Exp. 8243, http://nueva-esparta.
tsj.gov.ve/decisiones/2006/octubre/282-27-8243- html: “Revisadas como han sido las
actas procesales que conforman el expediente N° 8243, contentivo de la solicitud que
por declaracion de ausencia presentara la ciudadana... el Tribunal observa: Que el
articulo 131 ordinal 3°, del Codigo de Procedimiento Civil, establece: <El Ministerio
Publico debe intervenir... En las causas relativas a la rectificacion de los actos del
estado civil y a la filiacion>, se evidencia que en el presente procedimiento no fue
ordenada en su oportunidad la notificacion de la representacion del Ministerio Publico,
siendo éste un requisito esencial para la validez del acto, conforme a lo establecido en
el referido articulo y en el 132 eiusdem. En consecuencia, este Juzgado anula el auto
dictado... y ordena reponer la causa, de conformidad con lo establecido en el articulo
211 del Codigo de procedimiento Civil, al estado de dictar nuevo auto de admision
ordenando la notificar del Fiscal del Ministerio Publico, en atencion a los aludidos
articulos 131 y 132 de la norma anteriormente mencionada”. Véase también en sentido
semejante, ordenando notificacion al Ministerio Publico: Juzgado Tercero de Primera Ins-
tancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Metro-
politana de Caracas, Sent. 08-08-2007, Exp. 26.504, citada supra: ... e igualmente
de conformidad con lo establecido en el articulo 132 del Codigo de Procedimiento
Civil, se ordeno la notificacion del Fiscal del Ministerio Publico, librandose cartel
y boleta en la misma fecha...”; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mer-
cantil y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, Sent. 02-07-
2007, Exp. 17.700, citada supra: ... ordenando la notificacion de las partes, asi como
del Ministerio Publico”; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil,
Agrario, Transito y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo,
Sent. 24-03-2008, Exp. 2007-7759, citada supra: ... comparece la Fiscal del Minis-
terio Publico, manifestando que no tiene objecion con respecto a la solicitud. Solicita su
continuacion una vez que conste en autos las correspondientes publicaciones... Asimismo,
la representacion del Ministerio Publico no objeto la presente solicitud”.

Veéase: Borrero Vanegas y Brigard Pérez: ob. cit., p. 73, en relacion con Colombia indi-
can que se debe notificar al agente del Ministerio Publico a fin de que intervenga como
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la fase de la declaracion de ausencia no tiene lugar en proteccion del ausente
sino de los terceros interesados®”, a diferencia, por ejemplo, del procedimiento
de incapacitacion que tiene lugar unicamente en interés del presunto incapaz.
Por otra parte, nuestro ordenamiento no dispone la extincion de la subjetivi-
dad juridica del individuo a diferencia de otras legislaciones, lo que justifica-
ria en las mismas la intervencion del Ministerio Fiscal. Pues, como agrega
Tobias, la tramitacion bien podria considerarse aun asi “una cuestion que
incumbe principalmente a intereses privados™!.

También se admite legitimacion en otros ordenamientos al agente diplomatico
o consular si el ausente es extranjero®”. Finalmente, es de sefialar, respecto a las
personas indicadas, que “no” existe obligacion de instaurar el procedimiento.

4.2.3. Procedimiento

Afirma acertadamente Gravina: “Para que se declare la ausencia no basta la
existencia de circunstancias de hecho sefialadas en la presuncion de ausencia
sino que es necesario un procedimiento especial”®. El procedimiento esta con-
tenido en los articulos 421 al 425 del Codigo Civil, destacando los siguientes:

Articulo 422.- Acreditados los hechos que expresa el articulo anterior, el Juz-
gado ordenara que se emplace a la persona de cuya ausencia se trata para que
comparezca o dé aviso, en forma auténtica, de su existencia, en el lapso de tres

parte en el proceso; Bercovitz y Rodriguez-Cano: ob. cit., pp. 110-111, indica respecto a
Espaiia, que la intervencion del Ministerio Fiscal asi como las amplias facultades con-
cedidas al Juez vienen dadas por tratarse de una materia que afecta el estado civil de
la persona, aunque sea de un modo parcial.

Véase: Coviello: ob. cit., p. 205, el autor no considera que en esta materia se le daba
conceder legitimacion al Ministerio Pablico porque la declaracion de ausencia se hace
en interés de los que tienen derecho al patrimonio del ausente y no en interés de éste
(citado por Binstock: ob. cit., p. 32).

01 Tobias: ob. cit., p. 133.

02 Véase Colombia segin indica Naranjo Ochoa: ob. cit., p. 223.

303 Gravina: ob. cit., p. 108.
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meses. Este emplazamiento se hara por medio de publicacién en un periddico,
repetida cada quince dias durante el lapso de comparecencia®™,

Articulo 423 .- Si transcurrido el lapso de la citacion, no comparece el ausente
ni por si ni por apoderado, ni da aviso en forma auténtica de su existencia, el
Juzgado le nombrara un defensor con quien se seguira juicio ordinario sobre
la declaracion de ausencia.

Articulo 424.- En cualquier estado del juicio, se le declarard terminado al
comparecer el citado u obtenerse en forma auténtica noticia de su existencia.
La sentencia que cause ejecutoria se publicard también en un periddico.

4.2.3.1. Publicidad

Se aprecia de las normas citadas que, previa comprobacion de los supuestos
de ley*%, el Juzgador debe ordenar el emplazamiento o citacion del ausente,
por periddico cada quince dias durante tres meses, lo que evidencia una publi-
cidad especialisima tendente a lograr el conocimiento del ausente por si mismo
o por medio de terceros®®. Sefiala Ramirez que en atencion a la facilidad de
comunicaciones con todo el mundo, las cuales aumentan cada dia, las publi-
caciones con esos plazos son suficientes para informar al ausente del juicio

304 Véase auto de admision de solicitud de declaracion de ausencia y edicto emplaza-
miento en: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito
de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 03-02-2004, Exp. 14209,
http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2004/febrero/102-3-14.209-.html, “SE HACE
SABER: Al ciudadano... cuyo ultimo domicilio conocido es... que... solicitd su
DECLARACION DE AUSENCIA, de conformidad con lo establecido en el articulo
421 del Codigo Civil, y en caso de que no comparezca por si, ni mediante apoderado
judicial, ni dé aviso en forma auténtica de su existencia, se le nombrara Defensor con
quien se entendera por los tramites del juicio ordinario el procedimiento de Declara-
cion de Ausencia. El presente Edicto debera ser publicado durante tres (3) meses, con
intervalo de quince (15) dias entre uno y otro, en el Diario... conforme a lo establecido
en el articulo 422 eiusdem”.

Sobre éstos véase supra N° 4.2.1.

Para que éste pueda conocer el proceso en caso de que se encuentre en el pais o que
estando en el exterior alguien le pueda dar cuenta o noticia del mismo.
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emprendido o quiza para adquirir certeza de su existencia o fallecimiento®"’.
Es estrictamente necesario y fundamental la convocatoria o emplazamiento al
ausente por la prensa a los fines de que tenga conocimiento del procedimien-
to. La publicidad es fundamental en el presente proceso®®, pues, aun cuando
sabemos que lo es en cualquier procedimiento, es vital en el que nos ocupa
porque —a diferencia de otros juicios— de aparecer el ausente se extingue
o culmina el proceso.

La publicacion parece tener por finalidad exclusiva “citar al ausente” al pro-
ceso, como modo inclusive de resguardar el debido proceso. Sin embargo, la
publicacion del edicto no debe perseguir solamente la citacion del ausente,
sino también la invitacion genérica a cualquiera que tenga noticias del ausente
a comunicarlas al Tribunal>”. El edicto debe contener el apercibimiento de
que se declarara la ausencia si el presunto ausente no se presenta. Pero su falta
de comparecencia no supone en modo alguno la obligatoriedad para el Tribu-
nal de declarar la misma, si no estan dadas las condiciones objetivas previstas
por la ley>'°.

Si con posterioridad a dicho lapso de emplazamiento el ausente no se ha
hecho presente en el juicio que pretende declararlo tal, debe nombrarsele un
defensor para la continuacion del proceso judicial de ausencia, el cual, segiin
indica el articulo 423 del Codigo sustantivo, continuard por los tramites del
procedimiento ordinario®!'!. De manera que esta ultima tramitacion se sustan-

507 Ramirez: ob. cit., p. 343.

Baquiero y Buenrostro: ob. cit., p. 197; Diez-Picazo y Gullén: ob. cit., p. 283.
Tobias: ob. cit., p. 146, 1a publicacion deberia hacerse en la jurisdiccion del Juez inter-
viniente, o en otro diario de mayor circulacion.

510 Tbid., p. 145.

ST Véase: Ramirez: ob. cit., p. 343, “... y es vencido el plazo de la citacién sin haber
comparecido aquél personalmente o por medio de apoderado, o sin dar aviso en forma
auténtica de su existencia, cuando procede el nombramiento del defensor con quien
se seguird juicio ordinario sobre la declaracion de ausencia y quien corresponde, por
tanto, discutir en pleno campo judicial la pertinencia de dicha declaracion, rematando
todo con la publicacion de la sentencia que cause ejecutoria, a fin de que ésta pueda
llegar a conocimiento del ausente y de los otros interesados”.
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ciara en lo sucesivo de conformidad con las normas adjetivas previstas al
efecto en el Cdédigo de Procedimiento Civil, articulos 338 y ss. Esto es, luego
de la contestacion de la demanda se abrira el correspondiente lapso ordinario de
promocion y subsiguiente evacuacion de pruebas, informes y sentencia. Las
diligencias indicadas tienen doble proposito: llevar al animo del Juez que
existen el estado de ausencia y hacer llegar tal noticia al desaparecido®'?.

4.2.3.2. Designacion de defensor y continuacion por el juicio ordinario

Vencido el lapso de emplazamiento del presunto ausente sin que se tengan
noticias de éste, el tribunal le designara defensor, continuandose el juicio
ordinario, a saber, citacion del citado defensor, contestacion, pruebas, informes
y sentencia. Por lo que esta etapa —a decir de La Roche— comporta dos facetas:
la primera de caracter sumaria, pertinente a la demostracion por los interesados
de que se ha producido la presuncion de ausencia, y que termina con el empla-
zamiento; la segunda, el juicio ordinario propiamente hablando, que comienza
con la citacion del defensor designado mas las sucesivas etapas procesales,
terminando en sentencia definitiva, declarando ausente al sujeto®'’. En el mismo
sentido indica Marin Echeverria que, ciertamente, en esta fase tiene lugar el
desarrollo de un proceso ordinario porque asi lo dispone el propio articulo
423 del Codigo Civil>'*. Y de alli su ubicacion formal dentro de la jurisdiccion
contenciosa’’”. Dada la remision al procedimiento ordinario en la materia
de ausencia, la tramitacion a seguirse segun aquel’'®, por lo que cualquier varia-
cion en este sentido puede propiciar una reposicion de la causa’'’.

512 Dominici: ob. cit., p. 91.

513 La Roche: ob. cit., p. 307.

14 Marin Echeverria: ob. cit., p. 220.

515 Véase supra N° 3.3.2.

516 Esto es, veinte dias para contestar la demanda, quince dias para promover pruebas
y veinte para evacuarlas, etc.

517 Véase: Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Auto de 06-06-2003,
Exp. 26.000, el cual repuso la causa el estado en que se cite nuevamente al defensor
judicial designado, por cuanto en su citacion se indicaba que debia comparecer dentro
de los diez dias siguientes a su citacion para que expusiera lo conducente, siendo que de
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Las facultades del defensor del ausente estdn limitadas —a decir de La
Roche— a la defensa del proceso y su representacion judicial; debe adoptar
todas las medidas necesarias para demostrar que el sujeto vive, destruir la
incertidumbre en cuanto a su existencia, es decir, desvirtuar todas aquellas
circunstancias o hechos que concurran a originar la declaratoria de ausencia®'®.
El defensor judicial debe contestar la solicitud (que en estado del proceso asu-
me la forma de una demanda) y debe hacer lo necesario para desvirtuar la
ausencia, por ende, a pesar de la especialidad del proceso, esta obligado a con-
testar la demanda y, de no hacerlo, ciertamente la consecuencia sera la reposi-
cion de la causa’’. No creemos que la especialidad del procedimiento de
ausencia pueda hacer pensar que la funcion del defensor judicial seria intras-
cendente; contrariamente, se trata de un proceso donde se esta debatiendo la
incertidumbre sobre la existencia juridica de la persona natural con importantes
consecuencias patrimoniales y personales por lo que cualquier trasgresion sus-
tancial en este sentido podria dar lugar a reposicion, amén de la responsabilidad
civil de tal auxiliar de justicia®®. Pensamos que, al igual que sucede a nivel pro-

conformidad con el articulo 423 del Cddigo Civil el lapso para comparecer debia ser
de veinte dias dada la remision al procedimiento ordinario (revisada en original).
La Roche: ob. cit., p. 307. En el mismo sentido, Marin Echeverria: ob. cit., p. 221, la razén
que justifica el nombramiento del defensor es evitar en la medida de lo posible la decla-
ratoria de ausencia; Dominici: ob. cit., p. 92, el defensor nombrado especialmente, esta
obligado a contestar la solicitud como si se tratase de una demanda ordinaria, y podra opo-
ner todas las defensas o excepciones que considere conducentes; promover pruebas
y hacer uso de todos los recursos legales, hasta que se dicte sentencia, la cual es apelable.
19 Véase: Dominguez Guillén: “Comentarios sobre...”, pp. 429-435 y 437-440, indicamos
que la tendencia de la jurisprudencia acertadamente ha sido la reposicion de la causa en caso
de que el defensor ad litem no de contestacion al acto fundamental de la demanda, posicion
a nuestro criterio correcta a los fines de preservar el derecho a la defensa del demandado.
520 Véase: Opinion de Salvador Yannuzzi: el defensor debe ser activo y si el defensor no
actua se le puede exigir responsabilidad profesional (disciplinaria) y de haber causado
un dafio por su omision, responsabilidad civil. Sin embargo, no puede perderse de vis-
ta que el defensor tiene el deber de lealtad procesal y su funcién como la de cualquier
abogado, es colaborar con el Juez en la busqueda de la verdad (mandato de la Ley de
Abogados y del Codigo de Procedimiento Civil), por lo que al controlar las pruebas,
no es solamente para neutralizar sus efectos de ser el caso, por no cumplirse con las
condiciones exigidas por la Ley para su promocion (ofrecimiento) o evacuacion, y en

518
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cesal en cualquier otro procedimiento judicial, si se hace presente un apoderado
judicial®?! que asuma la representacion del ausente cesan las funciones del
defensor judicial o ad litem, porque es bien sabido la preeminencia que tiene
aquel sobre éste en cuanto a facultades y conocimientos de los hechos™?.
Obviamente, nos referimos al caso de que el poder haya sido otorgado antes de
la ausencia, porque de haber sido conferido durante la misma, el otorgamiento
auténtico del mandato es prueba de la existencia del sujeto y, por ende, causa de
culminacién del procedimiento. El defensor, ciertamente, debera estar vigilante
en el resto del curso del proceso ordinario y, en especial, en la fase probatoria.

4.2.3.3. Pruebas
La libertad probatoria que rige en nuestro sistema sigue presente en el procedi-
miento que nos ocupa en que, ciertamente, el actor debera acreditar hacer todo

lo necesario para evidenciar la desaparicion y falta de noticias del ausente.

Recordemos que, dada tal incertidumbre, se suele oficiar a una cantidad de
entes oficiales que puedan dar cuenta del destino o movimiento de la persona’,

ésta para que se lleve a cabo de acuerdo a las exigencias legales de manera seria. Asi
mismo, si debe ejercer el contradictorio, debe hacerlo, con fundamento para ello”.

321 Basta con un poder o mandato judicial general para asumir cualquier asunto judicial o
administrativo donde tenga interés la persona, sin precisar a nuestro criterio referencia
expresa al procedimiento especial de ausencia, pues es bien sabido que las referencias
en tales casos son enunciativas dada la imposibilidad de enumerar todos los supuestos.

522 Véase: Dominguez Guillén: “Comentarios sobre...”, p. 454.

523 Tales como el Consejo Nacional Electoral, Servicio Administrativo de Identificacion,
Migracion y Extranjeria (movimiento migratorio), Cuerpo de Investigaciones Cientificas,
Penales y Criminalisticas, etc. Véase en este sentido: Juzgado Primero de Primera Ins-
tancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado
Miranda, Sent. 24-05-2004, Exp. 23.898, citada supra; Juzgado Quinto de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, Sent. 25-03-2004, Exp. 00-6032 (revisada en original); Juz-
gado Quinto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscrip-
ci6n Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 22-03-2006, Exp. 00-5927
(revisada en original); entre otras. Véase también sobre la posibilidad de oficiar a
“representacion diplomatica” en caso de que se trate de una persona extranjera: Juzgado
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a los fines de descartar que se tenga noticias de su existencia. Se aprecia tam-
bién la posibilidad de la prueba testimonial>?*. Por tratarse de un procedi-
miento que no opera de oficio, y marcado en esta fase por el interés de los
terceros, creemos que la necesidad de oficiar a dichos entes es una carga que
pesa sobre los legitimados>?*; éstos deben promover la respectiva prueba de
informes™° o testimonial®?’, segun los casos, en la fase probatoria correspon-

diente>?. Sin embargo, algunos Juzgadores nos informaron que de no hacerlo

Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion

Judicial del Estado Miranda, Sent. 09-12-2002, Exp. 23.026, citada supra.

Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion

Judicial del Estado Mérida, Sent. 05-08-2004, Exp. 19.499, citada supra: ““... En virtud de

que la parte actora en la etapa probatoria del presente proceso... promovid pruebas, espe-

cificamente la declaracion de los testigos. .. los cuales fueron apreciados y valorados por
este Juzgador conforme lo previsto en el articulo 508 del Codigo de Procedimiento Civil,
ya que los mismos estuvieron contestes en corroborar los hechos alegados por la parte
actora en su escrito libelar, cabeza de autos, de la ausencia del ciudadano... es por lo que
la solicitud de declaracion de ausencia del ciudadano. .. hecha por su hermano... debe ser
declarada con lugar”; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la

Circunscripcion Judicial del Estado Mérida, Sent. 19-10-2004, citada supra; Juzgado

Quinto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion

Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 21-07-2004, Exp. 01-7247 (revisada en

original); Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito

de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 31-05-2004,

Exp. 26.000 (revisada en original). Véase auto de admision de testigos en juicio de

ausencia: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y de Transito

de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Auto del 08-03-2006, Exp. 15050,

http://carabobo.tsj.gov.ve/ decisiones/ 2006/marzo/102-8-15.050-.html.

525 Véase: Opinion de Salvador Yannuzzi, quien, segiin veremos infia N° 7, no comparte
la actuacion oficiosa del Juzgador en el proceso que nos ocupa.

526 Véase articulo 433 Codigo de Procedimiento Civil.

527 Véase articulos 431, 477 y ss. del Cddigo de Procedimiento Civil.

28 Véase: Binstock: ob. cit., p. 27. El supuesto de la carencia de noticias se trata de una
prueba negativa, por lo que no seria posible atribuir la carga de la misma a los legitima-
dos de la accion por la imposibilidad de su realizacion; por lo que a decir de la autora
dicha prueba resulta del procedimiento, al finalizar el periodo que se abre para el ausente
aparezca o de noticias de su existencia y ello no se produzca. Lo que podria exigirse a los
legitimados es que justificaran que se practicaron las diligencias necesarias para saber
de la existencia del desparecido, sin ningtin resultado.

524
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, icio .. or ; .
la parte, de oficio proceden a “oficiar” a los entes correspondientes a objeto
que informen de los movimientos o destino del pretendido ausente®”.

La persona que puso en movimiento el procedimiento debe acreditar los extremos
requeridos para la declaracion, ofreciendo la prueba necesaria para ese fin’*. En
cuanto a los medios de prueba, se puede recurrir a todos los admitidos™!. Salva-
dor Yannuzzi nos comenta que seria particularmente 1til igualmente la prueba de
informes a las entidades bancarias a los fines de informar la ultima operacion rea-
lizada por el presunto ausente®. Obviamente también, en dicha prueba de infor-
mes, se puede incluir cualquier ente publico o privado que formaba parte de las
actividades del sujeto en su ambito laboral, deportivo o recreacional, para que
igualmente dé cuenta del tltimo movimiento del individuo.

Los legitimados, como es natural a los fines de probar la “ausencia”, esto es, la
desaparicion y la falta de noticias del sujeto, han de acreditar haber practicado
las diligencias necesarias para lograr la aparicion o ubicacion del presunto
ausente. Se trata, a decir de Orgaz, de ofrecer pruebas que susciten dudas
razonables sobre si la persona vive o no’%,

Cualquier prueba que haga cesar la incertidumbre sobre la existencia podria
ser suficiente a los fines de la improcedencia de la accion, como, por ejemplo,
las noticias que sobre el ausente diere el 6rgano consular o diplomatico, asi
como una entidad bancaria®**. Es obvio que no todos los entes oficiados

329 Véase infra N° 7. Veremos que tal posibilidad es discutible.

330 Tobias: ob. cit., p. 148.

331 Ibid., p. 150.

332 Véase: Opinion de Salvador Yannuzzi: “Ademas de las que mencionas creo que podria
requerirse informacion sobre los aspectos siguientes: Requerir al banco o bancos en
los que tenia depdsitos, que sefialen desde cuando no se moviliza la cuenta. Requerir
a las operadoras de tarjetas de crédito, de las que era titular el ausente, que indiquen
cudl fue la ultima transaccion que se hizo. Si hubo algiin requerimiento de su paradero,
mediante medios de comunicacidon masivo, aportar dichos elementos”.

333 Orgaz: ob. cit., p. 62. Véase también: Orrego Acufia: La muerte presunta. p. 2, los

interesados deben justificar que se ignora el paradero del desaparecido.

Véase: Juzgado Quinto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de

la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 25-03-2004,

534
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deben estar contestes en la respuesta afirmativa sobre la existencia o contacto;
una sola respuesta rompe la incertidumbre sobre la existencia siendo causa
suficiente para que el Juzgador dé por acreditada la existencia del individuo.
Pretender una multiplicidad de pruebas a favor de la existencia, cursando una
o varias sobre la misma en el expediente, es hacer nugatoria la prueba de la
existencia, pues recordemos que es perfectamente posible que el sujeto se
alejara voluntariamente y pretenda dejar la menor prueba posible de ello. El
Juzgador solo podria rechazar la prueba efectiva sobre la existencia de la per-
sona por una circunstancia asociada a la promocion, evacuacion o valoracion
de la prueba misma, mas no a su caracter aislado.

Pues, como bien indica Serrano, es evidente que las noticias no tienen por qué
emanar directamente del ausente, ya que se tienen noticias cuando alguien,
por ejemplo, como los servicios diplomaticos o consulares, dan noticia del
ausente, pues resultaria absurdo que existiendo tales noticias por via consular,
por ejemplo, se pudiese declarar el fallecimiento por no emanar la informa-
cion directamente del ausente>**. En modo alguno podria pretenderse que los
entes oficiales estén contestes en informar que la persona ha tenido contacto
con los mismos; la sola respuesta de uno de tales rompe la incertidumbre
sobre la existencia del individuo. De alli que se aprecie en los procedimientos
relativos a la materia que generalmente ninguno de tales entes informe sobre
la existencia o contacto del ausente. Curiosamente, encontramos un solo
expediente revisado en original en que fue declarada sin lugar la ausencia,

Exp. 00-6032 (revisada en original), sefiala que del informe de la Fiscalia General de la
Republica se desprende que la cuenta bancaria ubicada en Francia perteneciente al preten-
dido ausente fue movilizada (10-10-1997) con posterioridad a la fecha de su desaparicion
(03-04-1997) siendo ésta otra informacion que hace presumir la existencia del ciuda-
dano... Por otra parte, la Embajada de Francia informa que el ciudadano “tuvo contacto”
con dicha Embajada el 17-11-2000, expresion que denota que el citado ciudadano se
encuentra vivo. La Juzgadora considera que la informacion posterior enviada meses des-
pués donde sefiala que la renovacion de la matricula no precisa la presencia del interesado
pues “pudo haber sido hecha” por su hija, dada su caracter genérico e hipotético no des-
virtua la primera informacion. Con base en lo anterior se declara sin lugar la declaracion
de ausencia.
535 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 355.
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dada la respuesta afirmativa del ente diplomatico asi como la movilizacion
bancaria con posterioridad a la desaparicion®¢, situacion que no es comun en
el procedimiento bajo estudio en que los entes se encuentran contestes en la
carencia de noticias o contacto con el ausente. Siendo que si se pretende
seguir sosteniendo la ausencia aun con tales pruebas de la existencia—por lo
demas poco comunes en el foro— se haria nugatoria precisamente la prueba
capaz de acreditar la existencia. De alli que sostengamos que en modo alguno
se podria pretender una suerte de pluralidad de pruebas sobre la existencia.
A nuestro entender, una prueba bien podria ser suficiente para acreditar la
vida y desvirtuar la incertidumbre que caracteriza la ausencia.

Advierte acertadamente Binstock sobre la necesidad de una especial atencion en la
valoracion de las pruebas por las trascendentes consecuencias patrimoniales y per-
sonales que conlleva la declaracion, pero no puede caerse en el absurdo de exigir
plena prueba, pues ello implicaria la demostracion de la muerte y no la prueba de
la presuncion de la misma®’. Se indica que, con el objeto de probar todos los pre-
supuestos de la ausencia, se pueden utilizar cualesquiera de los medios de prueba
reconocidos por la ley: actas del estado civil, testimonios, peticion de informes
a las autoridades nacionales, diplomaticas o consulares, etcétera™s,

En todo caso, el Juez examinara el material probatorio y las circunstancias
del caso concreto a fin de hacer el correspondiente pronunciamiento. Tobias
refiere un interesante caso que tuvo lugar en Argentina en 1978, en que la
conyuge habia pedido la muerte presunta de su marido de quien carecia de
noticias hace tres afios, pero cuya desaparicion coincidia con la previa comision
de actos ilicitos que habian determinado la formacién de numerosos procesos
penales contra el ausente. El juez de primera instancia considero que las dili-
gencias e investigaciones tendentes a dar con la persona del ausente no habian
sido lo suficientemente exhaustivas y serias; y que la profusion de causas penales
lo llevaban a la conviccion de que el alejamiento tenia por finalidad “eludir la

336 Véase: sentencia citada inmediatamente supra.
537 Binstok: ob. cit., p. 28.
538 Borrero Vanegas y Brigard Pérez: ob. cit., p. 74.
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accion de la justicia™??. Agrega el autor, que la exhaustividad de las investi-
gaciones hubiese llevado al mismo resultado, pues la demostracion de los
presupuestos normativos no era suficiente para llegar al convencimiento de la
posibilidad de muerte, pero el Tribunal de la apelacidén declar6 la ausencia con
la sola comprobacion de las condiciones de ley, omitiendo la valoracion de las
circunstancias que habian precedido a la desaparicion®®. Ciertamente, la apre-
ciacion de los requisitos de ley es cuestion que examinara el Juzgador a la luz
del supuesto concreto; en todo caso, la decision definitiva de la presente fase de
declaracion de ausencia, no solo es apelable dado su caracter formalmente
contencioso, sino que es susceptible de recurso de casacion.

En efecto, la presente fase de declaracion de ausencia, responde formalmente a un
procedimiento contencioso, toda vez que el articulo 423 del Codigo Civil le
concede formalmente a este proceso todas las garantias procesales de un juicio
ordinario, inclusive desde la contestacion de la demanda, una vez nombrado el
defensor judicial. Dada la importancia de la materia en juego, y a los fines de que
tenga conocimiento del proceso el ausente, se prevé un sistema de publicidad
amplio y especial, con emplazamiento por carteles cada quince dias durante tres
meses, seguin el articulo 422 eiusdem. Por otra parte, la referencia a la legitimacion
también demuestra que estamos ante un procedimiento contencioso o contradicto-
rio, pues el articulo 421 eiusdem sefala: “los presuntos herederos ab-intestato y
contradictoriamente con ellos los herederos testamentarios™*!. El punto cobra
interés practico, segin indicamos, pues en virtud de la Resolucion del Tribunal
Supremo de Justicia que le otorga el conocimiento de asuntos de jurisdiccion
voluntaria a los Juzgados de Municipio, queda claro que esta fase del procedimien-
to bajo analisis continua a cargo de los Tribunales de Primera Instancia Civil>*.

3% Tobias: ob. cit., pp. 152-153. Véase en sentido semejante, comentario de: Moisset de
Espanés, Luis: La ausencia con presuncion de fallecimiento y el requisito de la falta
de noticias. http://www.acader.unc.edu.ar/artausenciafaltadenoticias.pdf, p. 4, ““... en
muchos casos la falta de noticias no es elemento suficiente, se precisa que se lleve al
animo del Juez que la ausencia es inexplicable, pues puede deberse a un disgusto
familiar o igual cabe decir del que se oculta de la justicia”.

540 Tobias: ob. cit., p. 153.

41 Véase: Binstock: ob. cit., p. 30.

342 Véase supra N° 3.3.2.
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Asi pues, las importantes consecuencias que se desprenden de la declaracion
de ausencia para el ambito patrimonial y personal del ausente no pueden tener
lugar sino ante la tramitacion formal del proceso, previo cumplimiento de los
requisitos legales y con las debidas garantias que el Cddigo sustantivo impone
a través de normas adjetivas. Esto ultimo, pues el juicio de ausencia esta regu-
lada en el Cdodigo Civil que a su vez remite en lo relativo al procedimiento
ordinario al Cédigo de Procedimiento Civil.

Sin embargo, no obstante las referencias doctrinales, y al margen de la forma
que asume tal procedimiento, no ha faltado quien con base en su “naturaleza”
y no en su “forma”, se oriente por considerarlo dentro de la jurisdiccion volun-
taria. Al efecto, algunos Juzgadores de Municipio se muestran dudosos sobre el
caracter sustancial del juicio ordinario de ausencia, considerando que bien
podrian asumir su conocimiento y “no” unicamente el de presuncion de muerte
por accidente que tiene claro matiz no contencioso’®.

3 Véase en este sentido: la opinion del Juez Segundo de Municipio de la Circunscrip-
cion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Richard Rodriguez Blaise (consulta
electronica 09-02-2012), sobre la naturaleza del procedimiento de ausencia sefala:
“En todo caso, la mayoria de los autores consideran que lo determinante es que se trate
de un asunto en que no haya un verdadero conflicto de intereses entre los sujetos inter-
vinientes en la relacion procesal; que las decisiones a adoptarse no causen estado, es
decir no produzcan cosa juzgada; y que ademas, el juez acttie con un fin anticipativo
o preventivo. Desde este punto de vista, sin fijar una posicion concluyente, me inclino
por considerar que tanto el procedimiento en el régimen ordinario de la declaracion
de ausencia como en el de presuncion de muerte por accidente, obedecen a asuntos de
jurisdiccion voluntaria o graciosa, aun cuando la norma contenida en el articulo 423
del Codigo Civil, consagre la continuacion del procedimiento por el juicio ordinario.
En efecto, entiendo que la voluntad del legislador fue acoger el tramite procedimental
del juicio ordinario, no por tratarse de un asunto contencioso, sino porque tiene un
amplio lapso probatorio y ofrece mas garantias procesales a los interesados. Cabe
considerar, parafraseando al maestro Dr. Ricardo Henriquez La Roche, que en los
asuntos de jurisdiccion voluntaria puede haber contradiccion, intereses opuestos, y
no por ello se convierte en un asunto contencioso”; Juzgado de Primera Instancia en
lo Civil, Mercantil, Transito, Bancario y Proteccion de la Circunscripcion Judicial del
Estado Aragua, Sent. 12-06-2013, Exp. 24.199, http://aragua.tsj.gov.ve/ decisiones/
2013/junio/224-12-24.199-.html, “... habiendo concluido esta juzgadora en que el pro-
cedimiento de declaracion de ausencia, es en su esencia de jurisdiccion voluntaria”.
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4.2.3.4. Sentencia

La sentencia definitiva que declara la ausencia, como es natural, debe reunir las
formalidades de ley referidas en el articulo 243 del Cédigo de Procedimiento
Civil, esto es, debe cumplir con los requisitos de la sentencia en general>*,

En nuestro ordenamiento juridico vigente, las sentencias en materia de ausen-
cia, no tienen consulta a diferencia de otros procedimientos’® y de otras
legislaciones®*. Esto es, no precisa ser revisada de oficio por el Juez superior;
su revision amerita el ejercicio del recurso de apelacion. Circunstancia que
ratifica que no estamos en presencia de un procedimiento de orden publico
sino de mero interés privado.

A tenor del citado articulo 424 del Codigo Civil, la sentencia ejecutoriada que
declare la ausencia también debera ser publicada en la prensa®*’, amén del
registro previsto en la Ley Organica de Registro Civil, articulo 3 N° 11, para
todas las sentencias que declaren sus fases.

Luego del ifer procedimental que supone la fase intermedia del juicio ordinario
de ausencia, a los fines de llegar a la declaracion de ausencia, es obvio que el

34 Véase en general con relacion al incumplimiento de tales requisitos: Martinez Riviello,
Fernando: La sentencia judicial en la teoria general del proceso. Con especial refe-
rencia al proceso civil venezolano. Ediciones Paredes, Caracas, 2011, pp. 196 y ss.

3% Como es el caso de la interdiccion e inhabilitacion judicial. Véase: articulo 736 del

Cddigo de Procedimiento Civil.

Véase: Borrero Vanegas y Brigard Pérez: ob. cit., p. 77. Indican que de conformidad

con el articulo 386 Cddigo de Procedimiento Civil se acostumbra a enviarla a consulta

en caso de no ser apelada con fundamento en la expresion: “... debe consultarse las
sentencias que decreten la interdiccion, las que fueren adversas a quien estuvo
representado por curador ad litem...”.

347 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del
Transito y del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Falcon, Sent. 21-09-2006,
Exp. 7247, citada supra: “... La presente decision se publicara en un diario de mayor
circulacion en el pais, una vez que quede ejecutoriada, de conformidad con el ultimo
aparte del articulo 424 del Codigo Civil”.

546
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Juzgador tiene dos opciones: Declarar sin lugar la ausencia por considerar que no
estan dados los extremos de ley, o que en el curso del procedimiento se acredito la
existencia del sujeto, por ejemplo, a través de la informacion suministrada por
algtin ente oficial o privado, o se corrobord la muerte del sujeto. Sefialamos que
cualquiera de tales supuestos conlleva al fin del procedimiento, pero pudiera
acontecer que el Juzgador deduzca lo anterior al terminar la fase procedimental en
estudio. Tal sentencia, ciertamente, sera apelable y también susceptible de recurso
de casacion®® dado el caracter formalmente contencioso de la presente fase.

Ahora bien, el Juzgador del material probatorio puede considerar acreditada
la situacion de incertidumbre que pesa sobre el ausente y, en tal caso, culmi-
naria la presente fase en lo que seria el destino normal que pretendio el solicitante,
a saber, en la “declaracion de ausencia”, esto es, en la declaratoria con lugar
de la misma. De seguidas, veamos los efectos que propicia esta tltima.

4.2 4. Efectos®®

En relacion con este punto debemos considerar los articulos 426 al 433 del
Cadigo Civil, los cuales podemos resumir asi:

1. Apertura de los actos de ultima voluntad del ausente, ejecutoriada la senten-
cia que declare la ausencia y a solicitud de cualquier interesado (articulo 426,
encabezado). Indica Ramirez que el testamento cerrado no puede ser abierto
sin previa comprobacion de la muerte del testador, porque siendo esencial-
mente revocable a voluntad de éste, sus efectos tienen que ser posteriores al
fallecimiento. Pero resultando enteramente andmala la situacion del ausente,

38 Segun el articulo 312 N° 2 del Codigo de Procedimiento Civil, podra proponerse recurso
de casacion contra la sentencia de “... Gltima instancia que se dicten en los procedi-
mientos especiales contenciosos sobre el estado y la capacidad de las personas”. Esto,
aun cuando desde el punto de vista del concepto amplio del estado civil es discutible la
inclusion de la ausencia, si pudiera incluirse desde un punto de vista “amplisimo”.

39 Véase: Aguilar Gorrondona: ob. cit., pp. 432-434; La Roche: ob. cit., pp. 308-310;
Marin Echeverria: ob. cit., pp. 222-225; Hung Vaillant: ob. cit., pp. 452-457; Gravina:
ob. cit., pp. 109-110; Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., pp. 474-477.
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a quien no puede presumirse muerto pero tampoco vivo, los efectos legales
de la situacion tienen que seguir la misma suerte y de aqui nace su singularidad.
Se trata de un derecho excepcional que protege tres intereses: los del ausente,
los del heredero y de la sociedad, que quedarian lesionados al permanecer
indefinida la situacion del primero. De alli que el Legislador, contrariando
normas fundamentales en materia de testamento, permite, por excepcion, la
apertura de los actos de ultima voluntad, sin llenar previamente la formalidad
de constatar la muerte del testador®. Y esto es obvio, pues el procedimiento de
ausencia acontece ante la imposibilidad de constatar la muerte del individuo.

Asi pues, aunque en nuestro ordenamiento, como es logico, los actos de ultima
voluntad del sujeto precisan, segiin su denominacion lo sugiere, de la muerte del
individuo, la situacidn particular del ausente se asimila a esta tltima a los fines
de hacer en principio efectivas las tltimas disposiciones del causante.

ii. La posesion provisional de los bienes del ausente por parte de sus herederos, si
éste hubiere muerto el dia de las tltimas noticias de su existencia o los herederos
de aquéllos (articulo 426, primer apartado). La principal finalidad de la decla-
racion de ausencia estriba en obtener la posesion provisional de los bienes
del ausente, posesion que tiene lugar una vez ejecutoriado el fallo que ha pro-
nunciado aquélla y a instancia de los herederos del ausente. Si bien la pose-
sion corresponde al duefio de los bienes como manifestacion de la propiedad,
se trata igualmente de una especialidad que se justifica por la situacion anormal
que la ley quiere remediar, habida consideracion del interés antes mencionado,
mas en prevision de posibles dafios, a fin de mantener la integridad del patrimo-
nio del ausente, se precisa la necesidad de afianzar las resultas de la administra-
cion>3!, Se requiere caucion o que el Juez tome otras medidas de prevision
segun las circunstancias.

La posesion provisional se presenta como un paso intermedio y necesario
entre el transcurso considerable del tiempo y el transito hacia la posesion
definitiva (en la fase siguiente) de parte de los causahabientes legitimados.

330 Ramirez: ob. cit., p. 344.
551 Tbid., p. 345.
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En todos los casos anteriores, en virtud del articulo 426, altimo apartado, se
debe dar caucién o garantia®? hipotecaria, prendaria o fideyusoria (fianza),
por una cantidad que fijara el juez, o mediante cualesquiera otras precaucio-
nes que el Juez estime convenientes en interés del ausente, si no pudieren
prestar la caucion. Esto ultimo constituye un elemento positivo que tiende a
flexibilizar el instituto y hace menos onerosa la carga procesal pecuniaria
para los legitimados (aunque no pareciera ser muy utilizado en la practica)®>.
Como ejemplo de tal posibilidad, la doctrina refiere el caso de ordenar al
heredero la rendicion periodica de cuentas o de designar personas que fisca-
licen su administracion®*, segun las circunstancias. En tal caso, el Juzgador
tomara en cuenta algunos aspectos, como la calidad de las personas, su grado
de parentesco y otros elementos que le conduzcan a una determinacion pru-
dencial®®. De tal suerte, que la correspondiente declaracion de ausencia pre-
cisa del cumplimiento de dichas formalidades®®, que pretenden asegurar la
buena gestion del poseedor, para el caso de regreso del ausente®’. De alli que
el no cumplimiento de tales condiciones no permite acceder a la posesion
provisional de los bienes del ausente’®. No sucede en nuestra legislacion

332 Véase: Dominici: ob. cit., p. 95, la caucion que ordena la ley se funda en que los
tenedores provisionales de los bienes, son durante este periodo, mas que otra cosa,
depositarios o administradores de ellos.

333 Véase infra N° 7.

334 Véase: Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 432.

Ramirez: ob. cit., p. 345, agrega “puesto que la calidad de las personas, resultante de su

conducta publica y privada, puede o no ser una garantia para el ausente, y porque

mientras mas proximo el parentesco con €l, es de suponer mayor interés de parte de los
aspirantes en la conservacion de los bienes, los cuales al fin bien pueden pertenecerles”;

Dominici: ob. cit., pp. 95-96, la calidad personal de los herederos, el grado de parentesco,

etc., lo disculparan de emplear rigurosamente precauciones, atento a que los mas

allegados al ausente han de ser los mas interesados en conservar intereses que al fin
vendran a ser de ellos.

3% Véase: Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 20-07-2006, Exp.
2004-S-3892, citada supra: “Declara con lugar, la solicitud de declaracion de ausencia
del ciudadano... asimismo sobre los bienes del ausente, es menester seguir con las
formalidades establecidas en la ley...”.

337 Sanojo: ob. cit., p. 97.

38 Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion
Judicial del Estado Mérida, Sent. 28-09-2011, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2011/
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como en otras materias donde los parientes cercanos estan exonerados de
constituir garantia®>.

La posesion provisional debe darse por formal inventario®®, segin lo dispone
expresamente el articulo 429 encabezado del Codigo Civil. Declarada con lugar
la ausencia, la posesion provisional debe tener lugar una vez establecido formal
inventario y previo cumplimiento de las debidas formalidades de ley>¢'.

Tal posesion otorga a los que la obtienen y a sus sucesores, la “administra-
cion” de los bienes del ausente, el “derecho de ejercer en juicio las acciones”
que a éste competan y el “goce de los bienes” en la proporcion correspondiente

septiembre/961-28-10263-11-.html, “segun pudo corroborar este Juzgado, a pesar
que los coherederos del declarado... solicitaron por ante este Juzgado la apertura de
los actos de ultima voluntad y la declaratoria de posesion provisional de sus bienes,
no se constituyo la caucion exigida, motivo por el cual, no se declar6 la posesion pro-
visional de sus bienes”.

5% En el Derecho mexicano, refiere Baqueiro y Buenrostro: ob. cit., p. 200, el conyuge,

los descendientes y ascendientes estan excluidos de esta obligacion.

Véase: Dominici: ob. cit., p. 99, el inventario garantiza al ausente y asegurara a los

poseedores provisionales que no se les hara responsables de mayor valor que el recibido;

Binstock: ob. cit., p. 53, sefiala que a falta de norma en esta materia, por aplicacion ana-

logica, el inventario debe levantarse de conformidad con el articulo 1025 del Cédigo

Civil relativo a las normas de la herencia y los gastos del mismo corren por cuenta del

ausente; Sanojo: ob. cit., p. 98. En el mismo sentido, en la doctrina extranjera: Tobias:

ob. cit., p. 182, ha de entenderse que con relacion al inventario se aplicaran los principios
relativos a la sucesion mortis causa.

61 Juzgado Quinto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 22-03-2006, Exp. 00-5927
(revisada en original); Juzgado Quinto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del
Trénsito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 21-07-
2004, Exp. 01-7247 (revisada en original); Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas, Sent. 31-05-2004, Exp. 26.000 (revisada en original), de conformidad con el
articulo 426 del Codigo Civil, “la posesion provisional de los bienes del ausente ademas
de la sentencia que declare la ausencia precisa del cumplimiento de las garantias
o requisitos que prevé dicha norma. De alli que no puede este Juzgador conceder la
posesion provisional de los bienes del ausente a los solicitantes de la declaracion de
ausencia hasta tanto no se cumplan con las debidas formalidades de ley”.

560
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(articulo 428 del Codigo Civil)**2. Segtin el articulo 433 euisdem, en el mismo
sentido las acciones que deban dirigirse contra el ausente se dirigiran contra
quienes hubieren obtenido la posesion provisional®®. En cuanto al goce, debe-
mos tener en cuenta el articulo 429 del Cédigo Civil, apartados 1y 2, los ascen-
dientes, descendientes y el conyuge hacen suyo el producto integro de las rentas de
los bienes del ausente desde el dia que obtuvieron la posesion provisional, las
demas personas hacen suyas la mitad de dichas rentas en los cinco primeros
afios a partir de que se obtuvo la posesion provisional de los bienes del ausente
y luego en su totalidad (ejemplo: parientes colaterales o legatarios).

En cuanto a tal administracion de los bienes, ello también esta previsto en el
articulo 429 del Codigo Civil:

La posesion provisional debera darse por formal inventario; y los que la
obtengan no podran sin autorizacion judicial dada con conocimiento de causa
ejecutar ningln acto que traspase los limites de una simple administracion.

32 Que dispone: “La posesion provisional da a los que la obtienen y a sus sucesores, la
administracion de los bienes del ausente, el derecho de ejercer en juicio las acciones
que a éste competan y el goce de las rentas de sus bienes en la proporcion que se esta-
blece en el articulo siguiente”.

63 Véase declarando con lugar la apelacion del auto que suspendio el proceso principal de
cobro de bolivares hasta no sea resuelta la declaracion de ausencia en atencion al articulo
433 del Codigo Civil: Juzgado Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil, Transito, Proteccion
del Nifio y del Adolescente, Agrario y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Estado
Téchira Sent. 26-01-2009, Exp. 1929, citada supra; Juzgado Superior Tercero en lo Civil,
Mercantil, Transito, Proteccion del Nifio y del Adolescente, Agrario y Bancario de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Téchira, Sent. 22-01-2009, Exp. 08-3214, http://cfr.tsj.
gov.ve/decisiones/2009/enero/1322-22-08-3214-007.html. Por nuestra parte, dudamos de
la pertinencia de tales decisiones toda vez que la suspension del proceso no esta expresa-
mente prevista en la ley mientras tiene lugar la declaracién de ausencia. Precisamente, la
forma de solventar tal situacion en la fase previa a la declaratoria de ausencia, esto es, en
la etapa de presuncion de ausencia, es de conformidad con el articulo 419 del Codigo
Civil: “Nombrar quien represente al ausente en juicio” que tendra las mismas facultades
que el defensor del no presente. Asi pues la primera fase del régimen ordinario de la ausen-
cia permite precaver los intereses del ausente incluyendo los procesales. El articulo 144 del
Codigo de Procedimiento Civil dispone que por la muerte la causa quedara suspendida
mientras se cita a los herederos, pero ello no es extensible al caso que nos ocupa, el cual
cuenta con normas especiales contenidas en el Codigo sustantivo. Véase supra N°4.1.2.
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Los ascendientes, descendientes y el conyuge, que tengan la posesion provi-
sional, hacen suyo el producto integro de las rentas de los bienes del ausente
desde el dia en que obtuvieron la posesion.

Las demas personas haran suya la mitad de dichas rentas en los cinco prime-
ros afios, a contar desde el dia en que obtuvieron la posesion; y haran suyo el
total de dichas rentas después de este plazo.

El Juez acordara, si lo creyere conveniente, la venta en totalidad o en parte de
los bienes muebles, determinando el empleo que deba darse al precio para
dejarlo asegurado, y cuidara de que se cumpla esta determinacion.

Segun dicha norma, se requiere “autorizacion judicial” para los “actos que
exceden de la simple administracion’% y “el Juez puede si lo creyere conve-
niente ordenar la venta en totalidad o en parte de los bienes muebles”, deter-

m

inando el empleo que debe darsele al precio para dejarlo asegurado, y

cuidara de que se cumpla esta determinacion. Se aprecia decision judicial que
en materia de inmuebles, indica que no esta prevista en principio la posibilidad
de actos de disposicion en la presente etapa®®. Sin embargo, la primera parte de

la

norma citada pareciera permitir estos ultimos por via excepcional previa

564

565

Véase: Dominici: ob. cit., pp. 99-100, la prohibicion de enajenar y gravar los inmue-
bles del ausente, confirman que los poseedores son respecto del ausente, depositarios
con facultad de administrar... los poseedores provisorios estan autorizados en suma,
Unicamente para ejecutar y celebrar actos de simple administracion.

Véase caso en que el Juzgador considerd que la disposicion de los inmuebles no pro-
ceda en fase de declaracion de ausencia, por autorizacion judicial sino que precisa de
la fase siguiente, esto es, la presuncion de muerte: Juzgado Segundo de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida, Sent.
11-10-2004, http://merida.tsj.gov.ve/decisiones/2004/octubre/962-11-7168-.html,
“Declara: Primero: Sin lugar la solicitud de autorizacion para venta de los derechos y
acciones sobre dos bienes inmuebles, pedida por la ciudadana... por ser improcedente
conforme a derecho, habida consideracion que previamente debe producirse la pre-
suncion de muerte a que se contraen los articulos del 434 al 437 del Codigo Civil”.
Véase también: Alessandri R. y otros: ob. cit., p. 393, indican que la enajenacion de
un bien en esta etapa con omision de requisitos legales, hace que adolezca de nulidad
relativa, cuya prescripcion comenzara a contarse después de reaparecido el ausente.
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autorizacion judicial (sin distinguir entre bienes muebles e inmuebles). Por lo
que asi lo admite acertadamente la doctrina previa comprobacion de la “evi-
dente necesidad” del acto de que se trate’®s. Asi por ejemplo, se admite de
conformidad con el citado articulo 429 del Codigo Civil, que la division ami-
gable de los bienes bajo posesion provisional —a diferencia de la posesion
definitiva— precisa autorizacion judicial por tratarse de un acto que excede de
la simple administracion’®’.

iii. El ejercicio provisional de los derechos sobre los bienes del ausente (articulo
426 del Codigo Civil, segundo apartado). También todos los que tengan sobre los
bienes del ausente, derechos que dependan de la condicion de su muerte, estan
autorizados para solicitar en juicio contencioso con los herederos, que se les
acuerde el ejercicio provisional de los mismos®®,

Se aclara expresamente que no solo procede en esta fase la posesion provisio-
nal de los “bienes” sino también el “ejercicio provisional de los derechos”
sobre ciertos bienes del ausente. Dandole asi una connotacion juridicamente
mas amplia, extensible a cualquier derecho sobre bienes, al margen de la dis-
cusion relativa a los derechos que implican “posesion”.

iv. La liberacion provisional de las obligaciones que dependan de la muerte del
ausente. Igualmente que se puede solicitar provisionalmente la posesion de los
bienes del ausente y el ejercicio de ciertos derechos que dependan de su existen-
cia, correlativamente la misma idea orienta la posibilidad de solicitar la liberacion

%6 Véase: Ramirez: ob. cit., p. 346, la posesion provisional da a los que la obtienen y a
sus sucesores la administracion de los bienes del ausente pero aquéllos no pueden
enajenar ni gravar bienes inmuebles, ni ejecutar acto alguno que traspase la simple
administracion, sin autorizacion judicial, lo cual es perfectamente razonable porque
el ausente puede volver, segun lo prevé la ley. Esa autorizacion debe fundarse en un
completo conocimiento de causa, esto es, en la prueba de la necesidad o utilidad de la
enajenacion o gravamen.

Véase: Escovar Ledn, Ramon: “Notas sobre la particion hereditaria”. En: Revista
del Colegio de Abogados del Distrito Federal. N° 147 (Nueva etapa N° 6). Caracas,
1983, p. 97.

568 fdem.
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provisional de obligaciones supeditadas a la muerte del ausente. Entre éstas
cabe citar la obligacion de alimentos que se le debia al ausente.

v. La disolucion de la comunidad conyugal, no obstante subsistir el vinculo
matrimonial®®®. Esto, pues, de conformidad con el articulo 173, apartado
segundo del Codigo Civil, la ausencia declarada constituye una de las causas
de la disolucion de la comunidad de gananciales®”.

La comunidad conyugal sélo se disuelve por las causales taxativas de ley,
siendo una de ellas la “ausencia declarada”, a tenor de la citada norma del
Codigo sustantivo. La declaracion judicial de dicho estado, hace cesar de

369 Véase sobre la situacion del matrimonio, infia N° 4.3.2.

570 Véase: Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Transito, y de Proteccion
del Nifo y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Guarico, Sent.
14-11-2006, Exp. 6.073-06, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/350-
14-6073-06-96.html, “... el articulo 173 del Cddigo Civil, prohibe la disolucién y
liquidacion de la comunidad de bienes de manera voluntaria, y en el procedimiento
de divorcio salvo, por declaracion de nulidad de matrimonio, por la declaracion de
ausencia, por la quiebra de unos de los conyuges y por la separacion judicial de bienes.
Estas causales no dependen de la voluntad de los conyuges, ni pueden otorgarse en el
iter procesal; son causales objetivas, legales y taxativas”; Juzgado Segundo de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil, Bancario y Agrario de la Circunscripcion Judicial del
Estado Carabobo, Sent. 21-02-2005, Exp. 48.115, http://carabobo.tsj.gov.ve/ decisio-
nes/2005/febrero/722-21-48.115-106D-210205.html, “Excepcionalmente, sostiene la
doctrina que, fenece la sociedad de gananciales sin extincion del vinculo matrimonial:
1) Por la separacion de bienes durante el matrimonio; 2) Por la declaracion de ausen-
cia de uno de los conyuges; 3) Por quiebra de uno de los esposos”; Juzgado Superior
en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia,
Sent. 09-09-2004, Exp. 450-04-69, http://falcon.tsj.gov.ve/ decisiones/2004/septiem-
bre/533-9-450-04-69-103-04.html, ubica la declaracion de ausencia dentro de los
modos excepcionales de culminacion de la comunidad conyugal; TSJ/SCC, Sent.
0158 del 22-06-2001, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/junio/rc-0158-220601-
00843.html, “Asimismo, es posible la disolucion de dicha comunidad por cualquiera
de las causales taxativas mencionadas en el articulo 173, es decir por la declaracion de la
nulidad del matrimonio, la ausencia declarada, la quiebra de uno de los conyuges y
la separacion judicial de bienes”; TSJ/SC, Sent. 489 del 14-04-2005, http://www.tsj.
gov.ve/decisiones/scon/abril/489-140405-04-0613.html; entre otras.
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derecho (ope legis) y sin necesidad de declaratoria judicial el régimen patri-
monial supletorio que rige al matrimonio.

vi. Posibilidad de obtener pension alimenticia en caso necesario por parte
del conyuge del ausente, que se determinara por la condicion de la familia y la
cuantia del patrimonio del ausente (articulo 427 del Codigo Civil)*”". Podria el
conyuge del ausente precisar auxilio econémico adicional®’?. Vale recordar que
la procedencia de la pension de alimentos precisa en general de ciertos requisi-
tos, tales como el vinculo legal, la capacidad econdémica del obligado y el estado
de necesidad del solicitante. Sin embargo, se acota acertadamente que el con-
yuge asi como el menor de edad no precisa la prueba del estado de necesidad;
el deber de socorro econdmico que impone el articulo 139 del Cédigo Civil
a los conyuges es permanente segun las posibilidades de los esposos™’>.

S8 Que indica: “El conyuge del ausente, ademas de lo que le corresponda por convenios de
matrimonio y por sucesion, puede, en caso necesario, obtener una pension alimenticia,
que se determinara por la condicion de la familia y la cuantia del patrimonio del ausente”.

572 Véase: Binstock: ob. cit., p. 48. Agrega, siguiendo a Lopez Herrera, que el conyuge

del ausente podria estar atravesando un periodo de necesidad, dado que se disuelve la

comunidad conyugal y solo cuenta con la posesion provisional de los bienes del

ausente, que podrian no producir frutos en cantidad suficiente (ibid., p. 49).

Véase: Juzgado Superior Séptimo en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscrip-

cion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 19-10-2006, Exp. 9324, http:/

jea.tsj.gov.ve/decisiones/2006/octubre/2144-19-9324- html, “Ahora bien, es menester
sefialar que existen diferencias entre el deber de socorro que poseen los conyuges como

una consecuencia derivada del matrimonio emanada del articulo 139 del Cédigo Civil, y

la llamada obligaci6n alimentaria propiamente dicha. .. El primero, como antes se indico

nace con el matrimonio, y no es menester el demostrar necesidad alguna para solicitar y

recibir el socorro; mientras que en el segundo, puede tener como fuente, bien una dispo-

sicion legal, o por acuerdo de voluntades, o bien por disposicion testamentaria, e incluso
por hecho ilicito; mas en el caso de obligacion legal, referida concretamente a personas
unidas por vinculos de familia... pueden presentarse dos situaciones, vale decir, aquellos
casos en los que vasta probar la condicion de familiar en el grado exigido por el legisla-
dor, o simplemente la relacion de familiaridad, como en el caso de la obligacion de ali-
mentos respecto a los hijos menores, e incluso respecto al conyuge conforme al 139 del

Codigo Civil distinto del 286 eiusdem, sin mas que probar; mientras que para el resto de

los casos de obligacion familiar es menester ademas del vinculo familiar que se demues-

tre 1a necesidad de la ayuda, y la capacidad econémica de quien por Ley esta obligado”;

Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Manual de Derecho de Familia. Tribunal

Supremo de Justicia. Caracas, 2008, pp. 42-43.

573
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Declarada formalmente la ausencia, es forzoso que se modifique la situacion
del conyuge presente, quien en virtud de la disminucion sufrida en los ganan-
ciales, puede quedar sin lo suficiente para sostenerse por ese respecto; y aunque
aquella declaratoria produce la extincion de la comunidad, el matrimonio
subsiste, sin embargo, produciendo sus efectos, entre los cuales se halla el
derecho a obtener alimentos®’*. Ello es extensible igualmente al concubino
del ausente”, si media declaracion judicial de dicha situacion de hecho’’®
o la respectiva acta del Registro Civil®”".

vii. Revocatoria de los poderes o mandatos otorgados por el ausente. Sefialamos
en la fase anterior que de conformidad con el articulo 419, apartado segundo del
Codigo Civil, en caso de que el presunto ausente dejara constituido mandatario
éste tendria la administracion de sus bienes y el Juez proveeria solo respecto de
los actos para los que dicho apoderado no tuviese facultad®’®. Ahora bien, la
declaratoria formal de ausencia, a nuestro criterio, revoca los poderes previos
que hubiere otorgado el ausente; de alli que compartimos el criterio de Montull
Lavilla en el sentido de que la declaracion judicial de ausencia revoca los pode-
res anteriores, y dicha solucion no plantea ulteriores dificultades respecto a la
legislacion general®”. Sin embargo, habria que acotar que el poder judicial con-

574 Ramirez: ob. cit., p. 347.

75 Véase: TSJ/SC, Sent. 1682 del 15-07-20035, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/
julio/1682-150705-04-3301.html, “Igualmente, en caso de declaracion de ausencia de
uno de los miembros de la uniodn, la otra podra obtener una pension alimentaria con-
forme al articulo 427 del Codigo Civil”; Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Téchira, Sent.
12-08-2005, Exp. 3398, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2005/agosto/1330-12-
3398-.html; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Monagas, 04-08-2006, Exp. 10317, http://monagas.
tsj.gov.ve/decisiones/2006/ agosto/1698-4-10.317-.html.

576 Véase: TSJ/SC, Sent. 1682, citada supra; Dominguez Guillén, Maria Candelaria: “Las

uniones concubinarias en la Constitucion de 1999”. En: Revista de Derecho. N° 17.

Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2005, pp. 221-224 (también en: Manual de

Derecho de Familia, pp. 441-442).

Véase: Ley Organica de Registro Civil articulos 117 al 122.

578 Véase supra N° 4.1.2.

57 Montull Lavilla: ob. cit., p. 193.

577
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ferido a los efectos de la representacion judicial sigue excepcionalmente vigente
en el supuesto de que dicho representante judicial se hiciera presente en el juicio
de ausencia, con preeminencia sobre el defensor, lo cual tendria sentido a efectos
de una eventual apelacion de la respectiva sentencia de declaracion de ausencia®®.

En el mismo sentido, indica Serrano que la declaracion de ausencia produce
la extincidn de los poderes generales y especiales, dejados por el ausente,
aunque la declaracion no se inscriba en el Registro®®!. El articulo 1704 N° 3 del
Cobdigo Civil incluye en las causas de extincion del mandato, la “muerte” del man-
dante o del mandatario, por lo que la “ausencia declarada” ha de considerarse un
supuesto equivalente que responde a la misma esencia de la primera, por lo que
resulta procedente la aplicacion analdgica de la norma al caso bajo estudio.

viii. Tiene lugar la sucesion procesal en los herederos del ausente. Esto lo ha referi-
do la jurisprudencia®®? por aplicacion el articulo 144 del Codigo de Procedimiento
Civil relativo a la muerte de la parte y que preveé la suspension de la causa mien-
tras se cita a los herederos. Si bien con la muerte desaparece la capacidad de ser
parte, ella no acarrea la extincion del proceso, sino que, en razén del citado
articulo del Codigo adjetivo, operara la sucesion procesal en los herederos del
difunto®®. El mismo efecto se derivara de la ausencia declarada®®.

80 Véase supra N°4.2.3.

81 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 297. Véase: ibid., p. 2, al estudiar el mandato, habra que
incluir entre los modos de extincion de éste, la inscripcion en el Registro Central
de ausentes.

82 Véase: TSJ/SC, Sent. 3145 del 15-12-2004, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/
diciembre/3145-151204-03-2673%20.html, “... Situaciones que igualmente generan
sucesion procesal ocurren en los casos de fallecimiento intestado de alguno de los litigan-
tes, de su ausencia declarada y de extincion de personalidad juridica en la persona moral o
abstracta... Ahora, si la transferencia a titulo particular de los derechos que se ventilan se
produce por causa de muerte, se suspendera la causa desde que aquélla se haga constar en
el expediente, y asi se mantendra hasta que se cite al sucesor a titulo particular, quien se
hara parte de la causa por via de sucesion procesal... La Sala acota que, en tal hipotesis,
se producira de derecho la perencion de la instancia si dentro de los seis primeros meses
de tal suspension, los interesados no hubieren gestionado la continuacion de la causa,
ni dado cumplimiento a las obligaciones que la Ley les impone para proseguirla”.

Véase: Dominguez Guillén: Inicio y extincion..., pp. 215-216.

84 Véase supra N° 4.1.2. en torno a la aplicacion del articulo 428 del Cédigo Civil res-
pecto a la fase de la presuncion de ausencia.

583
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Queda excluida Ia posibilidad de intentar en nombre del ausente acciones
personalisimas, como por ejemplo, la accion de desconocimiento de la pater-
nidad®®, inquisicion de la paternidad, divorcio, etc.

ix. Exclusion del ejercicio de la patria potestad. Segun adelantamos respecto
del “no presente”, la ausencia constituye también en ésta y las demas fases, una
causa de exclusion absoluta de la patria potestad, porque impide de hecho
—mientras la ausencia dure— ejercer las funciones inherentes a dicho régimen
de proteccion. Al reaparecer el ausente, se incorpora sin necesidad de declara-
toria judicial a las funciones correspondientes (responsabilidad de crianza,
administracion y representacion) al cuidado de hijo menor no emancipado.

El articulo 262 del Cédigo sustantivo alude expresamente a dicha exclusion,
en caso del “declarado ausente”, pero lo cierto es que, como indicamos, por
imperativo de la fuerza de los hechos dicha circunstancia o imposibilidad
comienza desde antes y de alli que el citado articulo 420 del Codigo Civil
sefale que el otro progenitor ejercera la patria potestad desde la fase anterior,
esto es, segun indica la norma “desde que ocurra la presuncion de ausencia”.

4.2.5. Cesacion

Esta etapa de declaracion de ausencia presenta la misma forma de cesacion o
culminacién que indicamos respecto de la etapa anterior, esto es, por la prueba
de la existencia del ausente, por la prueba de la muerte de éste o por la sen-
tencia de presuncion de muerte®®S,

De alli que, la doctrina igualmente sefiala que la ausencia cesa por la prueba
de la vida o de la muerte del ausente. En cuanto a la primera posibilidad,
recordemos que, por disposicion expresa del articulo 424 del Codigo Civil en
cualquier estado del proceso, éste se declara terminado “al comparecer el
citado u obtenerse en forma auténtica noticia de su existencia”. Algunos se
refieren a que “vuelve el ausente o se prueba su existencia”, distinguiendo asi

385 La Roche: ob. cit., p. 309.
386 Véase supra N° 4.1.3. Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., p. 478.



El procedimiento de ausencia ‘ 171

entre que “vuelva” el ausente y que se tengan noticias de éste>’. Pero en esencia
tal supuesto se reduce a uno solo; la prueba de la existencia o de la vida del
ausente, la cual obviamente podra acontecer porque €ste aparezca personalmente
o también porque se pruebe su existencia aun cuando no se haga presente.

A lo anterior debe considerarse el articulo 431 del Codigo Civil®, en el sentido
de que al cesar los efectos de la ausencia, deberan restituirse los bienes que se te-
nian en posesion provisional, con las rentas en la debida proporcion. Finalmente,
ello pudiere eventualmente dar lugar a la ejecucion de la garantia constituida.

Aguilar Gorrondona considera que no cabe reclamo por gastos de conservacion
pero si en caso de mejoras; en tal caso se puede reclamar la suma menor entre
el mayor valor dado a la cosa y el monto de las impensas®®. La anterior opinion,
si bien pudiera aceptarse en esta fase de declaracion de ausencia dado el caracter
provisional de la posesion asi como la existencia de garantia, no resulta pro-
cedente segiin veremos en la siguiente etapa de presuncion de muerte™”.

También cesa la ausencia declarada si se “prueba de una manera cierta la época
de la muerte del ausente”, con lo que se abre la sucesion a favor de los herede-
ros, de conformidad con el articulo 432 del Codigo Civil®'. Pues recordemos

87 Véase: Marin Echeverria: ob. cit., p. 228, que aparezca el declarado ausente, que se
tengan noticias de su existencia o que se confirme su muerte; Ramirez: ob. cit., p. 347,
la posesion provisional cesa antes de declarada la presuncion de muerte del ausente,
por la vuelta de éste, porque se pruebe su existencia o porque se descubra de una
manera cierta la época de su muerte.

38 Que sefiala: “Si durante la posesion provisional vuelve el ausente o se prueba su existen-
cia, cesan los efectos de la declaracion de ausencia, salvo, si hay lugar, las garantias
de conservacion y administracion del patrimonio a que se refiere el articulo 419.
Los poseedores provisionales de los bienes deben restituirlos con las rentas en la pro-
porcidn fijada en el articulo 429”.

58 Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 434.

30 Véase infra N° 4.3.3.

1 Que dispone: “Si durante la posesion provisional se descubre de una manera cierta la
época de la muerte del ausente, se abre la sucesion en favor de los que en esa época
eran sus herederos; y si fueren otros los que han gozado de los bienes, estan obligados
a restituirlos con las rentas en la proporcion fijada en el articulo 429”.
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que la sucesion precisa de la muerte. Finalmente, como indicamos, culmina la
fase de la ausencia declarada al tener lugar la sentencia de la fase siguiente,
a saber, “la decision judicial que declare la presuncion de muerte”.

Debe observarse el articulo 430 del Coédigo Civil: “Si durante la posesion
provisional alguien prueba que al tiempo de las ultimas noticias tenia un dere-
cho superior o igual al del poseedor actual, puede excluir a éste de la posesion
o hacerse asociar a ¢€l; pero no tiene derecho a los frutos, sino desde el dia en
que proponga la demanda”.

Aguilar Gorrondona critica la norma, pues, a su decir, pretende justificarse
como una sancidn para quien no solicitd oportunamente la posesion provisio-
nal, o como una garantia minima a la persona del poseedor provisional. Para
el autor, la explicacion no es satisfactoria, porque la limitacion afecta incluso
a quien pruebe haberse encontrado sin su culpa en la imposibilidad de pedir
la posesion provisional con anterioridad y porque beneficia incluso al posee-
dor de mala fe**2. Por su parte, comenta acertadamente Ramirez que ello esta
en el orden natural de las cosas; mas el reclamante no tiene derecho a frutos sino
desde el dia en que propuso la demanda, porque el poseedor provisional es de
buena fe sin duda alguna, y es principio fundamental, en materia de posesion,
que el poseedor de buena fe hace suyos los frutos percibidos y no esta obligado
a restituir sino lo que recibiere después que sepa que se ha demandado™?.

4.3. Muerte presunta (presuncion de muerte)>**

4.3.1. Supuestos

La presente etapa se denomina “muerte presunta” o “presuncion de muerte”;
se traduce en la fase final del régimen de la ausencia. Su denominacion tiene

32 Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 435.

93 Ramirez: ob. cit., p. 348.

3% Véase: Aguilar Gorrondona: ob. cit., pp. 435-437; La Roche: ob. cit., pp. 311-312;
Marin Echeverria: ob. cit., pp. 228-233; Grater6n Garrido: ob. cit., pp. 373-375; Hung
Vaillant: ob. cit., pp. 457-459; Ochoa G.: ob. cit., pp. 206-207; Ramirez: ob. cit.,
pp. 348-349; Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., pp. 478-485.
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lugar en razoén de que el transcurso del tiempo y las circunstancias llevan al
Legislador a “presumir”, aunque no a asimilar, la muerte del ausente, en
el sentido de que se reducen notablemente las posibilidades efectivas de que el
ausente regrese o aparezca. Presuncion obviamente iuris tantum’’®, pues,
como indicamos anteriormente, en cualquiera de las etapas del procedimiento,
incluyendo la presente, se podra probar o acreditar la prueba en contrario, a
saber, la existencia o la muerte del ausente, siendo tal circunstancia una forma
de culminacion del procedimiento.

Su denominacion “presuncion de muerte”, denota, pues, para algunos la uti-
lizaciéon del término “presuncion” en su sentido técnico juridico que supone
partir de un hecho conocido para llegar a uno desconocido®’; se conoce la
desaparicion de la persona de su sede juridica y la falta de noticias®*®. Pero en
el caso venezolano, la muerte es netamente presunta, por lo que la sentencia
no llega a asimilarse a la muerte, como Unica forma de extincion de la persona
natural®”. Sin embargo, en palabras de Ramirez, lo razonable es “conceptuarlo
muerto”, pues para la declaracion de ausencia han precedido formalidades
cuyo cumplimiento basta para que el ausente quede enterado del procedi-
miento; si no obstante transcurren diez afnos después de ella, sin que el ausente

595 Véase sobre la presuncion y la figura en estudio: Alvarez Gutiérrez: ob. cit., pp. 23 y

ss. Véase también: Carpio Vélez: ob. cit., p. 85, indica que la declaracion de muerte
presunta se procede mediante una presuncion iuris tantum concretada en una resolu-
cién judicial que se emite solo cuando ha transcurrido un plano considerable sin tener
noticias de la persona declarada ausente.
36 Véase supra N° 4.1.1.
7 Véase articulo 1394 del Codigo Civil que prevé: “Las presunciones son las conse-
cuencias que la Ley o el Juez sacan de un hecho conocido para establecer otro desco-
nocido”. Con relacion a la presuncion véase: Marin Pérez: ob. cit., p. 77, presuncion
es la averiguacion de un hecho desconocido deduciéndolo de otro conocido. Si esta
presuncion la hace la ley, es legal. A su vez, si esa operacion 16gica admite prueba en
contrario, se denomina presuncion iuris tantums; si, por el contrario, la presuncion es
absoluta y no admite contradiccion, se llama presuncion legal iuris et de iure.
Véase: Parra Benitez, Jorge: Manual de Derecho Civil. Persona, Familia y Derecho
de Menores. 3%, Edit. Temis. S/1, 1997, p. 118, el hecho conocido es que no se sabe
donde esta la persona, ha desaparecido y se ignora su paradero.
Véase supra N° 1.

598

599
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haya dado sefales de vida o hayan pasado mas de cien afnos de su nacimiento®”.
Al respecto dispone el articulo 434 del Codigo Civil:

Si la ausencia ha continuado por espacio de diez afnos desde que fue declarada
o si han transcurrido cien afios desde el nacimiento del ausente, el Juez, a peti-
cion de cualquier interesado, declarara la presuncion de muerte del ausente,
acordara la posesion definitiva de los bienes y la cesacion de las garantias que
se hayan impuesto. Esta determinacion se publicara por la imprenta®'.

La presente etapa es la tercera y ultima del régimen ordinario de la ausencia,
y en ella se acentuia la incertidumbre o, mas precisamente, se dificulta la posi-
bilidad de que el ausente regrese. Cabe distinguir dos supuestos en atencion a la
norma indicada: 1. Que hayan transcurrido mas de diez afios a partir de la decla-
racion de ausencia; o 2. Que el ausente tenga mas de cien afios de edad. En el pri-
mer caso, lo normal®?, por decirlo asi, precisa del necesario transcurso del
tiempo y de la declaratoria judicial de la fase previa. Vale preguntarse si el lapso
actual de diez afios y que ha sido reducido progresivamente en anteriores reformas
del texto sustantivo®®, sigue resultando excesivamente largo, considerando que a
éste se le adiciona el tiempo que ha de consumirse el procedimiento ordinario de
ausencia. En este sentido, se pronunciaron algunos Juzgadores consultados®™

600 Ramirez: ob. cit., p. 348. Véase: Bianca: ob. cit., p. 291, la muerte presunta acontece
cuando la ausencia de la persona persiste por un tiempo considerable determinado.

%1 En la legislacion espafiola el lapso para la declaracion de fallecimiento son diez afios,
plazo que se reduce a cinco si dentro de ¢l cumple el ausente setenta y cinco afos
(Moreno Quesada: ob. cit., p. 139).

602 Véase: Juzgado de Primera Instancia Civil, Mercantil, Transito, Agrario, Bancario y
Constitucional de la Circunscripcion Judicial del Estado Trujillo, Sent. 26-04-2010,
Exp. 1186, http://trujillo.tsj.gov.ve/decisiones/2010/abril/1609-26-1186-.html, “fue
declarada la presuncion de ausencia del ciudadano... en fecha 26 de abril de 1990,
han transcurrido 20 afios y 28 dias; por lo que se verifica el primer requisito exigido
por dicho articulado, por lo que es obligatorio para este Juzgado declarar procedente
la solicitud de Presuncion de Muerte”.

603 Véase supra N° 3.2.

604 Véase entre otros infia N° 7: opinion de Ivan Escalona Silva, que expresa que de lege feren-
da deberia considerarse la reduccion del lapso y de las formalidades para acceder a la pre-
suncion de muerte, o una suerte de flexibilizacion en el régimen de la ausencia ordinaria.
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al considerar dicho periodo excesivamente extenso a los fines de acceder a la
particion definitiva, dejando a los herederos una larga carga que cumplir.

Abhora bien, ciertamente podria considerarse a futuro una reduccion del lapso
para acceder a la etapa final del régimen ordinario de la ausencia que siga
siendo amplia respecto del régimen especial de la presuncion de muerte por
accidente. Asi, por ejemplo, seria 16gico admitir que fuese el doble de esta
ultima, la cual de mantenerse en tres afios podria hacer pensar en un periodo
logico de seis afios respecto de la ausencia ordinaria. Ello permitiria seguir
manteniendo una diferencia sustancial entre ambos procedimientos dada su
naturaleza, a la vez que le ahorraria a los legitimados unos afios de espera luego
de cumplir todas las formalidades de ley. Es una simple recomendacion, pues
esta claro que, considerando los tramites previos del procedimiento en cues-
tion para acceder a la presente etapa, el solicitante vera transcurrir igualmente
un numero considerable de afios.

En cuanto al segundo supuesto que prevé la norma bajo analisis, se aprecia
que —de conformidad con dicha disposicion— en caso de que la persona
tenga mas de cien afios de edad no es necesario dejar transcurrir los diez afios
a partir de la declaracion. Esto porque el promedio de vida del venezolano,
que podria ubicarse alrededor de los setenta y cinco afios, permite presumir
la muerte en el caso de superar sobremanera dicha edad®®.

Por ende, habria que distinguir dos supuestos distintos previstos en el articulo
434 del Codigo Civil: 1. “Si la ausencia ha continuado por espacio de diez
afios desde que fue declarada”; 2. “Si han transcurrido cien afios desde el
nacimiento del ausente”. Ciertamente, el primero de tales supuestos, por dispo-
sicion de la propia norma citada, precisa —en nuestro concepto— de una sen-
tencia que declare la ausencia, de alli la expresion “declarada” que alude a la
decision del 6rgano judicial y del transcurso de diez. En este Gltimo sentido,

05 Véase: Marin Echeverria: ob. cit., p. 230; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent.
11-08-2011, Exp. 5100-2008, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2011/agosto/1329-11-
5100-03-D.html.
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se pronuncian decisiones judiciales®®. Ahora bien, si se esta en presencia del
segundo supuesto de la norma, a saber, una persona con mas de cien afios de
edad, la presuncion de muerte de la persona desaparecida no requiere la
declaratoria de la fase previa®’. En tal caso, ante la efectiva posibilidad de
muerte, el legislador ha reducido la declaratoria de la presuncion de muerte
a la acreditacion de los supuestos legales®,

606 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito de la
Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent. 04-07-2006, Exp. 18.028, citada
supra: “La parte solicitante, en virtud de haber transcurrido mas de diez afios desde
que el Juzgado... declard ausente al ciudadano... peticiona de conformidad con el
articulo 434 del Cddigo de Procedimiento Civil la declaratoria de muerte del ciudadano. ..
solicitando ademas que se acuerde la posesion definitiva de los derechos y acciones
que posee sobre un bien inmueble que consta de terreno propio...”; Juzgado de Primera
Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida, Sent.
28-09-2011, citada supra: “la declaracion de presuncion muerte de quien haya sido
declarado ausente procede en dos supuestos: 1) Cuando la ausencia ha continuado por
espacio de diez aflos desde que fue declarada; 2) Cuando han transcurrido cien afios
desde el nacimiento del ausente. .. solicita la declaracion de presuncion de muerte de
su padre... cuya ausencia fue declarada desde hace catorce afios y tres meses”.
Véase: Hung Vaillant: ob. cit., pp. 457-458, “La ley prevé dos supuestos diferentes
para la declaratoria judicial de la presuncion de muerte. El primer supuesto lo consti-
tuye la concurrencia de dos hechos: a. Que hubiere sido declarada judicialmente la
ausencia de conformidad con los articulos 421 a 425 del Codigo Civil; y b. Que trans-
currido diez afios contados a partir de la fecha de la declaracion judicial de ausencia
sin que se hubieren tenido noticias del ausente. El segundo supuesto para la declara-
cién de presuncion de muerte lo constituye el hecho de haber transcurrido cien afios
contados a partir de la fecha del nacimiento de la persona sin que se hubieren tenido
noticias de su existencia. Debe hacerse notar que en este segundo supuesto no es nece-
sario que se hubiese declarado la ausencia presunta ni tampoco es necesaria la decla-
racion judicial de ausencia”. Véase también: Marin Echeverria: ob. cit., p. 230, no se
precisa de la declaratoria de ausencia, pero en todo caso el juez debe cumplir previa-
mente con la realizacion del inventario de manera que exista claridad respecto de los
bienes sobre lo que tendra lugar la posesion definitiva.

608 A saber, el transcurso de mas de cien afos del nacimiento del ausente, la legitimacion,
etc. Véase este supuesto en: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mer-
cantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas,
Sent. 01-06-2005, Exp. 41831 (revisada en original), que al efecto indica: “Ahora
bien, corresponde analizar las pruebas presentadas por la solicitante en aras de

607
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En este sentido, indica una decision judicial que del articulo 432 del Cddigo
Civil “... se puede observar que nuestro legislador patrio, establecio un
supuesto especial de declaracion de presuncion de muerte, consistente en que
una persona tenga mas de cien afios de edad. Tal supuesto especial fue creado
tomando en cuenta la edad promedio del venezolano. Por tal razon, el legislador
considerd que una persona con mas de cien afios, existen altas probabilidades
de que la misma haya fallecido, suprimiendo por ello para dichos casos, que se
tenga que pasar por el procedimiento de declaracion de ausencia previo, como
tiene que ser seguido generalmente™®®. En sentido semejante se aprecia la deci-
sion judicial de una persona que a la fecha de la sentencia contaria con ciento
once afios®’. Nos ubicamos asi dentro de aquellas legislaciones que toman en
cuenta la edad del ausente a los efectos de la presuncion de muerte®!!.

Si no estamos ante el supuesto de la persona con mas de cien afios de edad, es
requisito estrictamente necesario entonces la previa “declaracion de ausencia”®'?,
en razon de que en esta fase de presuncion de muerte (articulo 434 del Codigo

demostrar sus dichos... En consecuencia, dicho documento demuestra que en reali-
dad el ciudadano... tiene mas de cien afos ya que desde la fecha de la emision del
mismo hasta la presente fecha han transcurrido mas de cien anos... En fuerza de todas
las anteriores consideraciones... Declara la presuncion de muerte...”.

Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Cir-
cunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 01-06-2005, Exp.
41831 (revisada en original).

Véase declarando con lugar presuncion de muerte aunque con nombramiento de
defensor ad litem que consagra la ley respecto de la etapa previa de declaracion
de ausencia: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de
la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent. 11-08-2011, Exp. 5100-2008,
citada supra: “De lo que se evidencia que en caso de que dicha ciudadana estuviera
viva, en los actuales momentos contaria con 111 afos de edad, lo que no es viable para
un venezolano cuando el promedio de vida no supera los setenta y cinco afios, resul-
tando ilogico pensar que la madre del solicitante atin estuviera con vida”.

Véase: Tobias: ob. cit., pp. 116-117, alude a la irrelevancia de la edad del ausente, en
el Derecho argentino a los efectos de la declaracion de presuncion de muerte. Indica
que otras legislaciones la edad avanzada se toma en cuenta para abreviar el plazo.
Recordemos que la primera fase o presuncion de ausencia, a nuestro criterio no precisa
de auto expreso del Tribunal sino de acreditarle al Juzgador del cumplimiento de tales
extremos. Véase supra N° 4.2.1.

609

610
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612
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Civil) no se precisan las garantias procesales de la declaratoria de ausencia
(articulos 422 y 423 del Cédigo Civil) que incluyen el emplazamiento del ausente
por carteles, el nombramiento de su defensor y la continuacion por el juicio ordi-
nario; no parece conveniente que, en todos los casos, ante una materia tan delicada
se prescinda de tales formalidades procesales, a nuestro juicio, esenciales
para la mejor garantia de los derechos del ausente. De alli, la acertada distincion
que el Legislador realizé atenuando el tramite del proceso, cuando el ausente
ha superado —al margen del tiempo de la desaparicion— el siglo de vida.

La Ley establece un lapso de diez afios en condiciones normales para acceder
a la presuncion de muerte que propicia la posesion definitiva, tiempo que ha
sido considerado razonable y amplio a los fines del regreso del ausente®'3. Sin
embargo, tal lapso modernamente pudiera resultar exagerado dada la extension
que el procedimiento puede alcanzar en la practica y vistas las modernas
posibilidades de comunicacion. Y de alli que algunos Juzgadores consultados
se pronuncian por su reduccion, siendo al parecer la tendencia moderna®'4,

Ahora bien, cualquier interesado podra participar en esta etapa mediante la
posesion o liberacion definitiva de los bienes del ausente sin haber intervenido
en la fase anterior y en la respectiva posesion provisional. La norma alude “a
peticion de cualquier interesado”, por lo que la legitimacion activa, subsiste
para terceros con interés juridico y herederos®. La Ley no sefiala procedi-
miento especial en esta fase, a diferencia de la declaracion de ausencia, pero

613 Véase: Palacios Ochoa: La no presencia y la ausencia, citado supra: “en cuanto al
establecimiento de 10 afios a partir de la declaracion de ausencia creemos que estan
cubiertas razonablemente por este lapso de tiempo, las posibilidades del ausente para
presentarse y recuperar lo que <de derecho> le corresponda. Igualmente el lapso estipu-
lado en 100 afos a partir del nacimiento de la persona para el establecimiento la declara-
toria de muerte cubre sin dejar lugar a equivoco y suponemos que los casos presentados
ante los tribunales competentes alegando esta causa son muy escasos, con lo cual queda-
ria demostrado que en el Codigo Civil se han establecido lapsos que no pretenden perju-
dicar al que, por algiin motivo desaparece de su domicilio, siendo el espiritu de la norma
resguardar los intereses del ausente, del no presente o del presunto fallecido”.

014 Véase infira N° 7.

615 Véase supra N° 4.1.1.y 4.2.2.
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se indica que el Juez debe constatar la procedencia de las circunstancias que
permiten la presuncion de muerte®'®; es obvio que, ademas de comprobar los
presupuestos necesarios, el juez debera mandar a instruir las pruebas que crea
conducentes®’. De alli que el Juzgador tienda a comprobar el cumplimiento
de los presupuestos necesarios a través de diversos elementos probatorios

a los fines de declarar con lugar la presuncion de muerte®!s,

No indica la Ley cual es el Tribunal competente para la declaracion de pre-
suncion de muerte, pero es natural que sea el mismo competente para conocer
de la declaracion de ausencia®'?, esto es, el mismo Juzgado ante el que se ven-
tilo la “declaracion de ausencia”®®. De alli que se afirme que no hay necesi-
dad de tramitar un nuevo juicio sino que la presuncion sera declarada por el
Juez previa constatacion de los extremos que la hacen procedente®?!. Creemos

616 Véase: Hung Vaillant: ob. cit., p. 458; Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 436, “no es
necesario intentar un nuevo juicio para obtener la correspondiente decision del Juez;
pero si se requiere la constatacion judicial de que procede la presuncion de muerte”.

617 Véase: Sanojo: ob. cit., p. 110; Dominici: ob. cit., p. 107.

018 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito de la
Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent. 04-07-2006, Exp. 18.028, citada
supra: “En virtud de lo expuesto, quien aqui juzga considera evidente que desde el 21
de marzo de 1994, fecha en que el Tribunal... declard ausente al ciudadano... hasta la
presente fecha, han transcurrido mas de diez afos, sin que el declarado ausente se
haya hecho presente o se tenga noticias de ¢él, tal como lo sefiala el articulo 434 del
Cédigo Civil, razén por la cual este Tribunal considera satisfechos los extremos de
Ley para declarar la presuncion de muerte del ausente”.

19 Sanojo: ob. cit., p. 110.

020 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent. 02-03-2005, http://cojedes. tsj. gov.ve/deci-
siones/2005/marzo/1328-2-5003-.html, “Por cuanto de la revision del escrito y recaudos se
desprende que la accion principal de solicitud de Declaratoria de Ausencia del ciudadano. ..
se inici6 en el Juzgado Tercero de Familia y Menores. .. quien en fecha 21 de marzo de 1994,
dicto decision que Declard Ausente al mencionado. .. De la norma anteriormente transcrita,
se desprende que es el Juzgado Tercero de Familia y Menores. .. donde debe haber continui-
dad del proceso, y en consecuencia conocer y decidir la presente solicitud de Declaratoria de
Muerte... ya que es alli donde se inicid y se dicto sentencia de Declaratoria de Ausencia
y donde cursan las actuaciones originales contenidas en el Expediente...”.

2l Hung Vaillant: ob. cit., p. 458.
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que por constituir la presente fase una prolongacion necesaria de la anterior,
deberia seguirse tramitando ante el Juez de Primera Instancia Civil que cono-
ci6 el juicio contencioso de declaracion de ausencia, no obstante la citada
Resolucion del Tribunal Supremo de Justicia de 200962,

Finalmente, el citado articulo 434 del Cddigo Civil indica, en cuanto a la deci-
sion que dicta la presuncion de muerte, que “esta determinacion se publicara
por imprenta”. La norma prevé la necesaria publicidad de la sentencia que
establezca la presuncion de muerte, siendo suficiente una sola publicacion a los
fines de la debida divulgacion®®. La decision judicial que declara la presuncion
de muerte, debe publicarse por la imprenta, porque ademas de que la presuncion
puede desaparecer ante la prueba en contrario, puesto que el ausente puede estar
vivo, como lo prevé la ley, importa que esa determinacion sea susceptible de
llegar a su conocimiento, no menos que la de los terceros®?,

La sentencia que declara con lugar la presuncion de muerte, debe cumplir
con la debida publicidad de ley®®, para que puedan reclamarse sus efectos.

22 En vista de que la doctrina califica la presente etapa como no contenciosa o de juris-

diccion voluntaria, algunos podrian sostener que en vista de la citada Resolucion del
Tribunal Supremo de Justicia de 2009, el asunto corresponderia a los Tribunales de
Municipio. Sin embargo, nos parece mas adecuado procesalmente sostener la perma-
nencia de la competencia de los Tribunales de Primera Instancia, toda vez que la pre-
sente fase es una continuacion o prolongacion de la previa (declaracion de ausencia
que es formalmente contenciosa), y respecto de la cual se presenta adecuado el con-
tacto directo del Juez que conoci6 de los pormenores de la misma.
Véase sin embargo disponiendo una publicidad mayor: Juzgado Segundo de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado
Tachira, Sent. 04-07-2006, Exp. 18.028, citada supra: “Tercero: Conforme a lo dis-
puesto en el articulo 434 del Codigo Civil, en concordancia con los articulos 231 y
692 del Codigo de Procedimiento Civil, este Tribunal dispone la publicacion de un
extracto de la presente decision por medio de Edicto que debera ser fijado en la puerta
del Tribunal y publicado en los Diarios... que son los de mayor circulacion nacional
y regional respectivamente, durante sesenta dias dos veces por semana”.
24 Ramirez: ob. cit., pp. 348-349.
625 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Agra-
rio de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 16-04-2008, Exp. 8006,
http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/.../130-16-8006-6132.html.
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También, como las dictadas en otras fases, debe ser registrada (Ley Organica
de Registro Civil, articulo 3 N° 11).

4.3.2. Efectos

En la presente etapa se incrementa la incertidumbre sobre la existencia de la
persona y se aleja la esperanza de que el sujeto retorne. Ello, sin lugar a dudas,
se refleja en los efectos de esta fase, entre los que suele citar los siguientes:

i. Posesion definitiva de los bienes®?® y cesacion de las garantias constituidas®”’
(articulo 434 del Codigo Civil): La doctrina refiere que pueden solicitar la
posesion definitiva incluso quienes no tenian la posesion provisional®® y asi
lo confirma alguna decision judicial®®, lo cual es obvio considerando que es
perfectamente posible que no se tuviese la misma en razon de no haber cons-
tituido garantia o porque no se participo en el proceso de “declaracion de
ausencia”. Tal peticion estara a cargo de los interesados y herederos®*’.

626 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent. 04-07-2006, Exp. 18.028, citada supra, se
declara la presuncion de muerte y “se acuerda a favor de los co-propietarios... asi como
de todos los coherederos del ciudadano... la posesion definitiva de los derechos y accio-
nes que a este ultimo le corresponden o le pudieren corresponder sobre un inmueble...”.

027 Véase: Sanojo: ob. cit., p. 110, con el decreto de posesion definitiva se deben cancelar
las fianzas y demas garantias, pero si no lo hiciere el Juzgador, la cancelacion siempre
tiene lugar por falta de objeto; Ramirez: ob. cit., p. 348, supone la cancelacion de las
fianzas y la cesacion de las demas garantias que se hayan impuesto.

628 Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 436.

629 Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion
Judicial del Estado Mérida, Sent. 28-09-2011, citada supra, que parafraseando a
Aguilar Gorrondona sefiala: “Aunque la hipdtesis normal es que al declararse la pre-
suncién de muerte, los poseedores provisionales se conviertan en poseedores defini-
tivos, lo cierto es que las personas que tenian derecho a pedir la posesion provisional,
pero no la obtuvieron (por ejemplo: por no haberla solicitado, por no otorgar las
garantias requeridas, etc.), pueden pedir la posesion definitiva de los bienes del ausente
(a pesar de no haber tenido antes la posesion provisional de ellos)”.

60 Véase en cuanto a la prueba de la condicion de heredero en esta fase: Juzgado de Pri-
mera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida,
Sent. 28-09-2011, citada supra: “el cumplimiento de esta obligacion fiscal, a criterio de
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Tal posesion definitiva, a criterio de Serrano, no se puede decir que no sea
perfecta, porque lo que se adquiere es el dominio pleno sobre los bienes y
derechos de la herencia en la misma extension que el ausente los tuviera®!.

Asi pues, el transcurso de un tiempo de ley sustancialmente largo, amén de
las formalidades y garantias en cabeza de los legitimados o interesados que
han participado en el juicio de ausencia, permite en la presente etapa que la
“posesion provisional” de los bienes o derechos del ausente se convierta en
“posesion definitiva”, y por tal la cesacion de la caucion®?, garantias o medidas
adoptadas en la fase anterior.

ii. Se podra proceder a la particion y disponer libremente de los bienes
(articulo 435 del Codigo Civil): Tiene lugar en esta etapa la particion defini-
tiva, esto es, la libre disposicion de los bienes del presunto muerto y, por ende,
también cesa toda vigilancia de administracion y toda dependencia de la
autoridad judicial®*®. Ello se presenta como una simple y necesaria conse-
cuencia de la posesion definitiva.

La libre disposicion de los bienes es sin duda el objetivo y efecto fundamental
que persiguen inicialmente los legitimados que dieron curso al presente pro-
cedimiento. Asi pues, bien puede decirse que para ellos todo el proceso de
ausencia, con inclusion de las dos etapas previas, encuentra sentido a través
del presente momento de indudable relevancia patrimonial.

quien aqui sentencia, no constituye por si s6lo plena prueba que determina la condicion
de herederos de determinadas personas que aparezcan como declarantes y herederos
en el formulario anteriormente indicado, sino que para probar tal condicion debe ir
adminiculada con otros medios probatorios que demuestren la filiacion con el causante”.
Serrano y Serrano: ob. cit., p. 413.

Véase: Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion
Judicial del Estado Mérida, Sent. 28-09-2011, citada supra: “declara la Presuncion de
Muerte del ausente... Se declara la cesacion de las garantias que se hayan impuesto
a los herederos o a quien tenga sobre los bienes del presunto muerto derechos que
dependan de la condicion de su muerte...”.

33 Ramirez: ob. cit., p. 349.
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iii. Liberacion definitiva de las obligaciones que dependian del ausente®. Asi
como la declaracion de ausencia propicia la liberacion provisional de aquellas
obligaciones pecuniarias que dependan de la muerte del ausente, tales como
la obligacion de alimentos®®®; en la presente fase final del procedimiento de
ausencia, dicha liberacion es definitiva, de tal suerte que cesan las cauciones,
garantias o medidas que se hayan constituido al efecto. La obligacion solo
resurgird o se activara con el retorno del ausente.

iv. No se disuelve el matrimonio®*: aspecto que constituye uno de los mas
controversiales e interesantes del tema en estudio, que ciertamente precisaria
un pronunciamiento legislativo futuro.

No existe disposicion alguna —a diferencia de otras legislaciones®’— en
nuestro ordenamiento que consagre la declaracion de ausencia o de presun-
cioén de muerte como causa de extincion del matrimonio o causal de divorcio.
Surge la duda entonces, respecto a la suerte del ambito personal del conyuge
del ausente.

34 Por aplicacion analdgica segun Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 436.

035 Véase supra N° 4.2.4.

0% Veéase: Dominici: ob. cit., pp. 97 y 120, el matrimonio no se disuelve en ningun caso por
la ausencia de uno de los conyuges. Por tanto, la ausencia no produce en ninguno de sus
periodos el efecto de disolver el matrimonio. Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 434.

97 Asi en el Derecho espafiol, Moreno Quesada: ob. cit., p. 138, indica que la necesidad
de contar con el ausente en las titularidades y tareas compartidas, es causa para pedir
la separacion o divorcio (articulos 82-7 y 86-3 del Codigo Civil); Diez-Picazo y
Gullon: ob. cit., p. 287; Tomé Tamame, Juan Carlos: Separacion o divorcio solicita-
dos de mutuo acuerdo o por uno de los conyuges con el consentimiento del otro:
causas, requisitos e iter procedimental. junio, 2003. http://noticias.juridicas.com/
articulos/45-Derecho%20Civil/200306-135594510331541.html, “tercera causa de
divorcio debe existir como requisito ineludible el cese efectivo de la convivencia con-
yugal, al menos, durante dos afios de manera ininterrumpida, estableciendo el articulo
86.3 dos sub-apartados complementarios o adicionales a este requisito: <a) desde que
se consienta libremente por ambos conyuges la separacion de hecho o desde la firmeza
de la resolucion judicial, o desde la declaracion de ausencia legal de alguno de los
conyuges, a peticion de cualquiera de ellos>". En el Derecho mexicano, la presuncion
de muerte disuelve el matrimonio y la declaracion de ausencia es causal de divorcio
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De conformidad con el articulo 122 del Cédigo Civil®*® si el conyuge del
ausente contrae matrimonio, a pesar de la prohibicion, el mismo no puede
impugnarse mientras dure la ausencia®®”. Binstock sefiala que el impedimento
subsiste solo que el Legislador respeta la situacion creada por el nuevo matri-
monio, pero que una vez que regrese el desaparecido, cesan las dos presun-
ciones y queda en vigor el vinculo matrimonial, sin importar si el conyuge del
desaparecido ha contraido un nuevo matrimonio, pues éste queda anulado
con base en el impedimento de vinculo anterior®®. Igual situacion se precia
en el Derecho italiano®!. Solucion que acertadamente para algunos peca de
simplista y poco realista®? y que no resuelve la situacion personal del conyuge
del ausente o presunto muerto, respecto a la libertad y seguridad juridica
sobre el destino de su estado matrimonial.

De tal suerte, que el problema subsiste no obstante la citada disposicion del Codigo
sustantivo. Se piensa inmediatamente en la posibilidad de que la conducta del
ausente pueda subsumirse dentro de la causal de divorcio contencioso correspon-
diente al abandono voluntario®”, y la doctrina no se muestra pacifica en este senti-
do. Indica Binstock que la ausencia no encaja en la causal de abandono, pues éste
debe ser voluntario y ello so6lo se plantearia cuando las circunstancias respecto a la
época de comienzo de la ausencia demuestra alguna culpa imputable al conyuge

(Tapia Ramirez: ob. cit., p. 155; Baqueiro y Buenrostro: ob. cit., pp. 199 y 201). En el
colombiano la sentencia de presuncion de muerte disuelve el matrimonio (Valencia
Zeay Ortiz Monsalve: ob. cit., p. 330; Naranjo Ochoa: ob. cit., p. 225). En el Derecho
peruano segun el articulo 64 del Coédigo Civil, la declaracion de muerte presunta
disuelve el matrimonio del desaparecido (De Belaunde L. De R.: ob. cit., p. 63).

Que indica: “... En el caso de este articulo, el matrimonio contraido por el conyuge

de un presunto o declarado ausente, no puede atacarse mientras dure la ausencia...”.

63 Véase: La Roche: ob. cit., p. 310.

640 Binstock: ob. cit., p. 43.

641 Véase: Trabucchi: ob. cit., p. 83, la ausencia no disuelve el matrimonio, pero si el con-
yuge del ausente contrae matrimonio no podra impugnarse mientras dure la ausencia
de conformidad con el articulo 117 del Cddigo Civil italiano; Santoro Passarelli: ob.
cit., p. 13, el matrimonio no se disuelve pero se debilita el vinculo conyugal y si se
contrae matrimonio podra ser anulado ex nunc. Véase igualmente respecto del Derecho
belga: Laurent: ob. cit., pp. 346-347.

42 Bercovitz y Rodriguez-Cano: ob. cit., p. 127.

643 Véase: articulo 185 N° 2 del Codigo Civil.
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ausente; aunque, no obstante, cita a Herrera Mendoza: “... si es incierta la existen-
cia misma del ausente, mas incierta tiene que ser su voluntad”**. En el mismo sen-
tido, indica Hung Vaillant que, a su parecer, “para que la declaratoria judicial de
ausencia pudiere ser alegada como causal de divorcio, creemos que el interesado
en tal declaracion debera alegar la voluntariedad de la ausencia; ya que la citada
causal no se refiere a abandono puro y simple sino a aquel que puede ser calificado
como voluntario”®. Sin embargo, se afirma acertadamente que referirse a “aban-
dono voluntario” es una redundancia porque no es concebible el abandono invo-
luntario®®. De alli que se afirme que el abandono se presume voluntario®’.

Por su parte, La Roche indica acertadamente que si bien no existe disposicion
expresa, la ausencia declarada constata una situacion de hecho, que tipifica la
causal segunda del articulo 185 del Codigo Civil, por lo que puede solicitarse
la disolucion del vinculo matrimonial con fundamento a dicho abandono®.
Pretender que el caso del ausente no puede subsumirse en dicha causa porque
la desaparicion “pudo” ser involuntaria, no se corresponde con la realidad del
instituto, pues el Legislador no califica ni se pronuncia en torno al caracter
involuntario o voluntario de la desconexidn del ausente a su sede juridica.

Al respecto, Lorenzo Herrera Mendoza indica que “la via de la accion de
divorcio la tenemos en Venezuela bastante obstruida, en lo referente a consor-
tes de los cuales uno ha desaparecido y se ignora su paradero; a menos que las
circunstancias respectivas de la época de comienzo de la ausencia proporcionen
hechos que demuestren alguna culpa, imputable como infraccion grave de los
deberes conyugales”*®. Sin embargo, luego de pasearse por tal problematica en

4 Binstock: ob. cit., p. 42.

645 Hung Vaillant: ob. cit., p. 456.

646 Véase: Belluscio, Augusto César: Manual de Derecho de Familia. T. I. 7*, Edit.

Astrea. Buenos Aires, 2002, p. 462, el abandono supone en si una accion u omision

voluntaria pues de lo contrario no seria tal sino mera separacion o dejacion del hogar.

Véase: Dominguez Guillén: Manual de Derecho de Familia, pp. 163-164.

48 La Roche: ob. cit., p. 310.

49 Herrera Mendoza, Lorenzo: “La disolucion del matrimonio por la muerte presunta del
ausente”. En: Estudios sobre Derecho Internacional Privado y temas conexos.
El Cojo S.A. Caracas, 1960, p. 336.

647
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el Derecho venezolano, Herrera Mendoza concluye que cuando la ausencia
se ha prolongado por tantos afios debe ampararse al conyuge como ser humano,
en opinion del autor, a peticion del conyuge presente y, sin mas requisitos que
la sentencia contentiva de aquella presuncion iuris, debe admitirse la disolu-
cion del matrimonio y expedirse la debida constancia. Agrega el autor que si
en la etapa final de la ausencia, la sucesion fue abierta y liquidada, la socie-
dad conyugal se extingui6 y se liquido, fue pagado al Fisco, distribuido los
bienes y los sucesores pueden disponer libremente de éstos, seria absurdo que el
presunto viudo o viuda no pudiera disponer de su propia persona®’. Vale
recordar que técnicamente en materia de ausencia, no tiene lugar propiamente
“sucesion”, a diferencia de la muerte.

En el mismo sentido se pronuncia Binstock al sefialar que se adhiere a la posi-
cion de Herrera Mendoza y agrega que podria admitirse que la prohibicion
de nuevo matrimonio no se eliminase antes de la declaracion de presuncion de
muerte, es decir, antes de que se dictasen las medidas definitivas de caracter
patrimonial; pero una vez concedida ésta, lo que implica su disposicion, nada
justifica que se mantenga esta restriccion para el conyuge del desaparecido, pues
ella significa dejar sin amparo sus derechos personales®!.

En nuestro criterio, interpretar que se precisa esperar la fase final de la pre-
suncion de muerte o posesion definitiva no constituye una salida satisfactoria
a los derechos del conyuge, a quien se le impone una larga y extensa espera.
Por otra parte, no es posible concluir una consecuencia tan grave ope legis,
como la disolucion automatica del vinculo conyugal si ésta no esta expresa-
mente prevista en la ley. Ello, amén que el conyuge del ausente bien podria no
estar interesado en esa radical consecuencia no consagrada en la ley. De alli
que creemos que la forma procesal de amparar los derechos del conyuge del

60 Tbid., p. 338, indica que si el presunto viudo no pudiese disponer su persona y se man-
tuviera incélume el vinculo anterior se habria cuidado unicamente a la conservacion del
matrimonio, sin impartirle la proteccion adecuada la persona central de este drama.

61 Binstock: ob. cit., p. 44, la autora lo refiere al caso particular de la presuncion de
muerte por accidente, donde la posesion definitiva tiene lugar tres aflos después de la
declaratoria del articulo 438 del Cddigo Civil.
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ausente, es admitiendo la posibilidad del divorcio contencioso con base en la
causal de abandono®?. Ello permitiria salvaguardar los derechos personalisi-
mos del conyuge presente sin pretender que éste espere por largos afios a la
fase final de la presuncidon de muerte. De alli que, segiin hemos indicado en
otra oportunidad, la simple “ausencia” a falta de disposicion expresa encuadra
en la citada causal de abandono voluntario®?. Inclusive, a falta de prevision
expresa que consagre la ausencia declarada como causal de divorcio (que
supone una fase intermedia pero formalmente avanzada del juicio) valdria
aceptar que la desaparicion del conyuge en fase de simple presuncion de
ausencia, bien pudiera configurar la causal de abandono®*.

Por otra parte, en cuanto a la consideracion de que la desaparicion del
ausente no encuadra en la exigencia de “voluntario” o intencional del aban-
dono, habria que considerar que: i. El abandono se presume “voluntario”®*;

32 Esto es tanto en la presuncion de ausencia, como en la declaracion de ausencia como
en la presuncion de muerte.

63 Véase: Dominguez Guillén: Manual de Derecho de Familia, p. 170, “Finalmente, cabe pre-
guntarse si la situacion del <ausente>, es decir, aquel del que se duda de su existencia, podria
subsumirse en la presente causal, y la doctrina generalmente responde negativamente alegan-
do que no puede sostenerse la <voluntariedad> del abandono, respecto del ausente. De alli
que seria Util consagrar la <ausencia declarada o declaracion de ausencia> como causal de
divorcio auténoma tal como considerado por el Proyecto de Cédigo Civil de 1931 pues en
nuestro derecho vigente tampoco figura la presuncion de muerte como causa de extincion del
vinculo conyugal. Pero actualmente, la inica opcidn posible seria subsumir tal situacion en
la presente causal, a los fines de no dejar al conyuge del ausente en una situacion de incer-
tidumbre indefinida violatoria de sus derechos personales, y porque ademas el abandono
ha de presumirse voluntario, al margen de las circunstancias que propician la ausencia”.

63 Véase decision relativa a solicitud de divorcio contencioso alegando que el demandado
se habia ido a vivir al exterior e invocando el articulo 417 del Codigo Civil relativo a la
“no presencia” que el Tribunal inadmite porque considera que se estaba solicitando adi-
cionalmente la declaracion de ausencia: Juzgado Séptimo de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil, Transito y Bancario de la Circunscripcién Judicial del Area Metropoli-
tana de Caracas, Sent. 15-05-2012, Exp. AP11-V-2012-000322, http:/jca.tsj.gov.ve/
decisiones/2012/mayo/2122-15-AP11-V-2012-000322-PJ0072012000124.html.

655 Véase: Bocaranda Espinosa, Juan José: Guia Informatica Derecho de Familia. T. I.
Tipografia Principios. Caracas, 1994, p. 613-614, indica que basta la prueba del aban-
dono, puesto que la voluntariedad del mismo se presume, seguin ha indicado la Corte.
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ii. La desaparicion del ausente pudo ser voluntaria o involuntaria —segun
indicamos— vy, ello le es indiferente al Legislador pues éste so6lo tiende a
regular sus efectos, al punto que se dice que el ausente podria seguir con su
vida y sus relaciones en otro lugar. La ley no presume el caracter involuntario
de la ausencia o desaparicion por lo que no cabe extender tal idea a los fines
de considerarla subsumible en la causal de abandono. ;Quién puede asegurar
que el ausente no tenia la intencidén de desaparecer? iii. No se puede sacrificar
la vida y el estado civil del conyuge del ausente por un formalismo u omisioén
del Legislador, pues el Derecho existe por y para la persona, por lo que el
orden legal debe darle una salida al problema planteado.

(Qué sentido tiene indicar que si el conyuge del ausente contrae nuevo matri-
monio éste no se puede impugnar mientras dure la ausencia? En tal caso de
regresar el ausente, el matrimonio posterior es nulo por subsistencia del vinculo
anterior con toda la problematica que ello puede conllevar en las relaciones fami-
liares y de filiacion. En consecuencia, en aras de no sacrificar la proteccion del
conyuge presente en funcion de una triste omision del Legislador a la vez que se le
conceden las debidas garantias procesales, es que pensamos que debe admitirse la
posibilidad de divorcio por via de abandono. Pues, como bien indica Lacruz, “hay
que reconocer que tales separacion y divorcio no son consecuencia directa de la
ausencia declarada, sino de la ruptura de la convivencia conyugal®®, lo que trae
consigo un necesario incumplimiento de los deberes inherentes al matrimonio.
Esto para el caso de que la conducta conyugal, anterior a la desaparicion del ausen-
te, no configure per se una causal de divorcio®’ distinta al abandono. De alli que
indicaramos: “Pues la disolucion automatica a partir de un largo periodo®® no luce
consecuente con las normas de la materia. A nuestro criterio, la salida mas logica
en el ordenamiento vigente es incluir la ausencia en la citada causal de abandono
al margen de la etapa de que se trate. No tiene sentido l6gico sostener que el
abandono del ausente no es voluntario cuando todo abandono se presume tal”®>°.

6% Lacruz Berdejo y otros: ob. cit., p. 208.

657 Establecida en el articulo 185 del Codigo Civil.

658 Véase: Herrera Mendoza: ob. cit., p. 338. En sentido semejante: Binstock: ob. cit., p. 44.
0 Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., p. 481.
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No obstante lo indicado, seria ideal que en una futura reforma el Legislador
se pronunciara en este sentido. No realizo el Legislador de 1982 prevision
alguna respecto de la declaracion de ausencia como causal de divorcio
—como habia sido previsto en Proyecto de Codigo Civil de 1931—, y tam-
poco consider6 como causa de disolucion del vinculo conyugal la presuncion
de muerte. Por lo que subsiste, en tal caso, el matrimonio con toda la problema-
tica que ello plantea®®. El Proyecto de Ley sobre Igualdad Juridica de las per-
sonas en cuanto al matrimonio y la familia de 1975, en su articulo 189 disponia:
“Todo matrimonio valido se disuelve por la muerte o la declaracion judicial de
muerte presunta de uno de los conyuges y por divorcio”. Por su parte el Proyecto
de Ley que regula el Matrimonio y su disolucion de 1979, contenia una dispo-
sicion idéntica a la anterior, y en su articulo 164 indica que la presuncion de
muerte de uno de los conyuges extingue el matrimonio desde el momento mismo
en que es declarada judicialmente, pero si después de dicha declaracion volviere el
ausente o se probare su existencia, el matrimonio podra restablecerse y recobrar
todos sus efectos si el otro conyuge no ha contraido nuevo matrimonio y ambos
asi lo solicitan mediante simple declaracion ante el funcionario encargado del
Registro Civil del matrimonio®!. Obsérvese que tales Proyectos planteaban la
“extincidn” automatica del vinculo matrimonial, en la fase final de presuncion de
muerte, lo que supone dos inconvenientes; que un efecto tan grave y definitivo
podria no corresponderse con la voluntad del conyuge del ausente y que de
corresponderse supondria el transcurso de un tiempo excesivamente largo.

La mejor posicion, a nuestro criterio, se presenta como causal de divorcio —como
acontece en otras legislaciones®®—, porque concede al conyuge del ausente la
opcion de esperar el retorno del ausente sin extincion automatica u ope legis del
vinculo matrimonial amén que no se precisaria esperar el largo periodo de ley

60 Codigo Civil de Venezuela. Articulos 184 al 185-A. Ediciones de la Biblioteca,
Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1998, p. 62.

¢! Véase: Codigo Civil de Venezuela. Articulos 184 al 185-A, ob. cit., p. 62.

2 Véase en la legislacion mexicana: Baqueiro y Buenrostro: ob. cit., p. 201, “la declaracion
de ausencia es causa de divorcio, pero ni la declaracion de ausencia ni la presuncion de
muerte son suficientes, por si solas, para destruir el vinculo conyugal, por lo tanto el
ausente, que regresa contintia casado”.



190 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia

impuesto hasta la presuncion de muerte, sino que bastaria con la “ausencia decla-
rada”. El Proyecto de Cédigo Civil de 1931 consideraba el divorcio a partir de los
dos afios de esta ultima, y al efecto indicaba: El transcurso de dos afios desde la
fecha de la sentencia firme que declar6 la ausencia de uno de los conyuges. El fun-
damento de esta causal de divorcio esta en que, a partir de aquel lapso, se acentiia
en demasia, la improbabilidad del retorno del conyuge ausente, destruyéndose el
objeto del matrimonio, caso en el cual resulta inhumano condenar al conyuge pre-
sente a un eterno celibato, bajo pena de incurrir en adulterio. Y ademas hay cierta
culpabilidad en la conducta del conyuge que se ausentaba y durante el largo
tiempo de dos afios, ninguna noticia o informe envia al conyuge presente®®>.

Considerar la disolucion automatica del vinculo conyugal por la presuncion
de muerte, es inconveniente desde la perspectiva que extingue el matrimonio
al margen de la voluntad de los esposos sin que esté probada la muerte. Por
eso pensamos que la mejor solucion de lege ferenda seria consagrar “la
ausencia declarada” como causal auténoma de divorcio.

La situacion en otros paises es diferente, y asi por ejemplo en el Derecho
argentino es valido el segundo matrimonio®*, aun cuando Moisset se mani-
fiesta por considerar valido el primer matrimonio (la reaparicion del ausente
anula el segundo matrimonio) en el mismo sentido del Derecho canonico
pues el regreso del ausente denota que el primer vinculo matrimonial nunca
se extinguio®®’. Afirma la doctrina argentina, respecto de tal ordenamiento,
que el vinculo matrimonial no se disuelve con la sentencia de muerte presunta
sino unicamente de producirse el nuevo matrimonio®®. En el Derecho chileno
la disolucion del matrimonio opera de derecho segun la doctrina®’. En Espaiia,

%3 Boletin de la Comision Codificadora Nacional, N° 6, julio de 1937, p. 25.

664 Véase: Moisset de Espanés, Luis: Los pingiiinos y la ausencia con presuncién de
fallecimiento. www.acader.unc.edu.ar/artlospiguinosyausencia.pdf.

5 Moisset de Espanés: La ausencia y la Ley 14.394, pp. 27-28.

%6 Véase: Tobias: ob. cit., pp. 209 y 214. La opinion del autor citado es que la sentencia
si extingue el vinculo matrimonial, pues en dicho ordenamiento la sentencia propicia
la extincion de la personalidad y en coherencia no se puede afirmar la subsistencia de
un vinculo que por naturaleza requiere la existencia de dos sujetos o conyuges.

7 Véase respecto del Derecho chileno: Corral Talciani, Hernan: “La disolucion del
matrimonio por muerte presunta de uno de los conyuges”. En: Revista de Derecho
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la ausencia se perfila como causa de separacion, y la presuncion de falleci-
miento como disolucion del vinculo®®®,

En cuanto a la continuacién de la utilizacion del apellido de casada por parte de
la conyuge del ausente es evidente toda vez el vinculo matrimonial sigue vigen-
te%®. Aunque el articulo 137 del Codigo Civil prevé la continuacion de la utili-
zacion del apellido en caso de viudez mientras no se contraiga nuevas nupcias.

v. Presuncion de paternidad: Para La Roche, en esta etapa cesa la presuncion de
paternidad de conformidad con los articulos 201 y 213 del Cédigo Civil, puesto
que ha quedado constatada la separacion®™. Para algunos se sigue aplicando la
presuncion de paternidad, no obstante la ausencia®”'. Otros indican que la ausen-
cia podria constituir uno de los supuestos excepcionalisimos en que pudiera

de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. N° 19. Valparaiso, 1998, p. 101,
www.rderecho.equipu.cl/index.php/rderecho/article/download/400/373, “No hay por
tanto excepcion alguna a la indisolubilidad, ya que en tal caso se supone que el con-
yuge desaparecido ha fallecido, y por ello se reputa disuelto el matrimonio. Por lo
mismo, en caso de comprobarse la existencia del declarado fallecido el vinculo matri-
monial no puede seguir reputandose extinguido y revivird con efecto retroactivo”;

Orrego Acufia: La muerte presunta. p. 9, “Del tenor de los articulos 42 y 43 de la

Ley de Matrimonio Civil, se deduce que la disolucion del matrimonio opera ipso iure,

cuando, declarada la muerte presunta, transcurren los plazos de uno, cinco y diez

afios, sin que sea necesario que se dicte el decreto de posesion definitiva o que se dicte
otra resolucion judicial que declare la disolucion del matrimonio”.

Véase: Carrasco Perera: ob. cit., p. 145, el conyuge del ausente podra pedir la separa-

cion legal o el divorcio (articulo 86.3 del Codigo Civil espafiol); Aguilar Benitez

y otros: ob. cit., p. 85; Lacruz Berdejo y otros: ob. cit., pp. 207-208, refieren que el

articulo 85 del Cddigo Civil espaiol indica que el matrimonio se disuelve por la

muerte o declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges y por divorcio.

9 Véase: articulo 137 del Cédigo Civil, segiin el cual en caso de viudez se puede conti-
nuar utilizando hasta contraer nuevas nupcias. Véase también respecto al Derecho
argentino: Moisset de Espanés, Luis: El apellido de la mujer casada y la declara-
cion de ausencia con presuncion de fallecimiento, www.acader.unc.edu.ar/artau-
sencial.pdf, indica que el caracter integrativo de la ley debe consentir la facultad de
permitir libremente el uso del apellido del marido ausente.

70 La Roche: ob. cit., p. 310.

71 Véase: Binstock: ob. cit., pp. 44 y ss. el desaparecido que regresa podra desconocer
a los hijos que su conyuge dio a luz trescientos dias después de la desaparicion.

668
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ceder la presuncion de paternidad en aras de la verdad de la filiacion previo
gjercicio de las correspondientes acciones judiciales. En nuestro criterio, ésta es
la posicion acertada, segin tuvimos oportunidad de indicar®’. Pues la sentencia
que declara la ausencia constituye per se prueba de la imposibilidad de la filiacion
paterna matrimonial. En el Derecho espafiol, segtin refiere la doctrina, la presun-
cion de paternidad cesa con la ausencia®”. La tendencia jurisprudencial moderna
con soporte constitucional (articulo 56) apunta a la verdad de la filiacion®™,

672 Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: “El reconocimiento voluntario de la
filiacion”. En: Revista de Derecho. N° 23. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas,
2006, pp. 44-47. Senalamos que “pensamos que es prudente concluir que la impugna-
cién de la paternidad por un sujeto distinto al padre (bien sea la madre, el hijo o un ter-
cero) es posible en base a principios generales en materia de filiacion, pero ciertamente
precisa de intervencion judicial y debe quedar reducida a casos excepcionales. A nuestro
criterio, ciertamente un supuesto justificado seria la inequivoca separacion permanente
de los conyuges acreditada mediante juicio de divorcio o de ausencia. Creemos que tal
interpretacion es la forma légica de combinar el principio de la verdad de la filiacion
con el sentido de la presuncion de paternidad” (también en: Dominguez Guillén:

Manual de Derecho de Familia, pp. 306-307).

Véase: Carrasco Perera: ob. cit., p. 145; en razon del articulo 116 del Cédigo Civil

espaifiol, cesarian de presumirse como matrimoniales los hijos que tuviera la mujer a

partir del dia trescientos siguiente a la situacion de desaparicion o ausencia del marido;

Lete del Rio: ob. cit., p. 174, si el periodo legal de concepcion de un hijo coincide con

el tiempo constatado de desaparicion del marido no sera de aplicacion la presuncion

legal de paternidad a que se refiere el articulo 116 del Codigo Civil; Lacruz Berdejo

y otros: ob. cit., p. 199; Albaladejo: ob. cit., p. 351.

67 Véase: aunque exige la concurrencia de los interesados que incluye al conyuge de la
madre: TSJ/SC, Sent. 1443 del 14-08-2008, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/
agosto/1443-140808-05-0062.html, “no pueden los érganos administrativos abstenerse
de registrar un acta de nacimiento solicitada por la madre de una filiacion extramatri-
monial, fundamentando la negativa en la presuncion establecida en el articulo 201 del
Coadigo Civil, cuando exista concurrencias de voluntades de las partes involucradas, ya
que la resolucion de la controversia en virtud del conflicto surgido entre la paternidad
biolodgica y la legal, dada la preeminencia que debe tener la identidad biologica sobre
la identidad legal, todo ello de conformidad con lo expuesto en el articulo 56 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”. Véase sobre el referido prin-
cipio: Varela Caceres, Edison Lucio: “La identidad bioldgica y la filiacion: Comenta-
rio a la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, N° 1443 de
fecha 14 de agosto de 2008”. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas.

673
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lo que es perfectamente sostenible en el caso que nos ocupa, ante la prueba
evidente de la “ausencia” del conyuge de la madre.

Vi.

Puede dar lugar a la ocurrencia del siniestro (equivalente a la muerte en el

seguro de vida)®”>. En razdn que la verificacion del siniestro en el contrato de

675

N° 134. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 2009, pp. 219y ss. Aguilar Camero,
Ramon Alfredo: La filiacién paterna. Consideraciones sobre el nuevo régimen
legal y su fundamento constitucional. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Uni-
versidad Central de Venezuela. Caracas, 2013, passim.

Véase: Superintendencia de Seguros: “Notificacion de siniestros en los seguros de
vida en caso de supervivencia”, Dictamenes 2004, citado supra: “La segunda de las
interrogantes expuestas, a juicio de esta Superintendencia de Seguros, contiene como
planteamiento de fondo la determinacion de la oportunidad en la cual se verifica el
siniestro, en razon de la imposibilidad material del asegurado o de sus herederos de
probar su supervivencia. En efecto, las normas sobre los no presentes y los ausentes,
previstas en los articulos 418 al 444 del Codigo Civil, estan concebidas para determi-
nar la condicion legal de la persona desaparecida de su tltimo domicilio o residencia,
respecto de la cual la legislacion aplicable presume su ausencia, por lo que mediando
instancia de parte interesada y transcurridos dos o tres afios de dicha desaparicion,
segun el caso, asi es declarada por el tribunal competente. La declaracion de ausencia
produce efectos provisionales en cuanto a la posesion y el ejercicio de derechos sobre
los bienes del ausente, medidas que s6lo podran acordarse previo otorgamiento de una
caucion hipotecaria, prendaria o fiduciaria. Pasados que sean diez afios desde que fue
declarada la ausencia, o si han transcurrido cien aflos desde el nacimiento del ausente,
el juez, a peticion de cualquier interesado, declarara la presuncion de muerte del
ausente y acordara la posesion definitiva de los bienes, con lo cual se podra proceder a la
particion y a la libre disposicion de los mismos. En el caso de una persona que se encon-
trare en un naufragio, incendio, terremoto, guerra u otro siniestro semejante, de la cual no
se ha tenido noticia de su existencia, se presume que ha muerto, lo cual sera declarado por
el juez, a peticion de cualquier interesado, pasados tres afios, a contar desde la declaratoria
de ausencia, el tribunal, a peticion de parte, acordara la posesion definitiva de los bienes.
De lo expuesto, debe concluirse que antes de los diez aflos resulta imposible, para cual-
quiera de las dos partes, constatar la existencia del asegurado ausente, siendo la sentencia
dictada al efecto el documento probatorio del fallecimiento del desaparecido, otorgando
fe publica de que el asegurado vivia o no para el momento en que se verifico la fecha
limite acordada en el contrato de seguro. Por lo tanto, a los fines de preservar la equidad
entre las partes contratantes, esta Superintendencia de Seguros considera procedente apli-
car lo previsto en los articulos 418 al 444 del Cédigo Civil, de manera que en la hipo-
tesis de desaparicion del asegurado el contrato de seguro quedara diferido hasta que
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seguro de vida, tiene lugar por la “muerte” y la sentencia de presuncion
de muerte, constituye el estado mas cercano y asimilable a la misma, se ha con-
siderado que dicha presuncion hace pertinente la respectiva indemnizacion por
tal concepto. Criterio 16gico, pues lo contrario haria imposible la materializacion
del contrato en supuestos de ausencia.

vii. Exclusion del ejercicio de la patria potestad. Segun hemos reiterado®™, la
ausencia en cualquiera de sus fases, e inclusive la no presencia, constituye
una circunstancia que impide de hecho y sin necesidad de expresa declarato-
ria judicial, el ejercicio de las funciones inherentes a la patria potestad. Asi
pues esta tltima ni siquiera se extingue en nuestro Derecho en esta fase final
del proceso, toda vez que subsiste —aunque leve— la posibilidad de que el
ausente retorne, en cuyo caso automaticamente se incorporara o ejercera los
atributos del régimen indicado.

Ni siquiera en esta etapa culminante del proceso de ausencia, el instituto se
asimila en nuestro derecho a la muerte, la cual si constituye causa de extincion
de la patria potestad. De alli que inclusive en la etapa de presuncion de muerte,
se produce la exclusion del ejercicio de la patria potestad. Otras legislaciones,
como la argentina, donde la presuncion de fallecimiento extingue la personali-
dad, dicha declaracion provoca la “extincion de la patria potestad™”’, para lle-
gar al mismo efecto que nuestro ordenamiento y agregar que “la reaparicion
determina que la extincion quede sin efecto y se restablezca como corolario,
la patria potestad”®’s.

el organo judicial declare la presuncion de muerte del ausente, que €ste vuelva o que en
forma auténtica se pruebe su existencia, lo que ocurra primero. En sintesis, el articulo
39 de la Ley del Contrato de Seguro es de aplicacion general en los seguros de vida
bajo la modalidad de supervivencia, so6lo que en los casos de los no presentes y de los
ausentes, la ocurrencia del siniestro estard determinada por cualquiera de los hechos
mencionados en la tltima parte del parrafo anterior, siendo a partir de ese momento
que comenzara a correr el lapso de los cinco dias habiles, en virtud de constituir un
hecho ajeno a la voluntad del asegurado o de sus herederos”.

676 Véase supra nimeros: 2.3.,4.1.2. y 4.2.4.

77 Tobias: ob. cit., p. 221.

78 Ibid., p. 264.
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Sin embargo, dado el caracter definitivo e irreversible de la extincion de la
patria respecto a la titularidad de la misma, entre cuyas causas se ubica entre
otras la muerte, la mayoridad, la emancipacion (Ley Organica para la Protec-
cion de Nifios, Nifas y Adolescentes, articulo 356)” y vista la posibilidad
aunque lejana de que el ausente regrese, reiteramos que nuestro ordenamiento
opto por consagrar el mejor sistema respecto de los efectos de la ausencia,
inspirado en la legislacion francesa. Mal podria considerarse la extincion que
apareja caracter irreversible del régimen de la patria potestad, en tanto exista
la posibilidad de retorno del progenitor®®. La esencia de la ausencia radica en la
incertidumbre y en funcion de tal debe orientarse su regulacion y efectos.

4.3.3. Cesacion®®!

i. Si volviere el ausente o se probare su existencia después de la posesion
definitiva, segun el articulo 436 del Codigo Civil, recobrara los bienes en el
estado en que se encuentren®®? —férmula que viene arrastrandose del Codigo
Napoleon, segin acota la doctrina®®— y se mantiene actualmente en el articulo
130 del Codigo Civil francés®®*. El ausente que retorna tendra derecho a

07 Véase: Dominguez Guillén: Ensayos..., pp. 144-145; Dominguez Guillén: Manual
de Derecho Civil I..., pp. 355-356.

%0 Aunque por el tiempo que en la practica puede durar el procedimiento del régimen
ordinario de la ausencia, lo mas factible en la presente etapa serd estar proximo a la
mayoridad de los hijos del ausente.

%81 Véase: Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., pp. 483-485.

82 Véase: Dominici: ob. cit., p. 109, el ausente recobrara los bienes en el estado en que
se encuentren. Si se hallan desmejorados o deteriorados asf los recibird, sin averiguar
si ello provino de culpa del poseedor, porque éste los tenia con titulo legal, y no esta
obligado a responder de pérdidas sino en caso de dolo.

%3 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 420, el ausente que sobrevive tiene derecho a sus bienes
en el estado en que se encuentren. Tal formula estaba consagrada en el articulo 132
del Cédigo Napoleon. De alli la tomo el articulo 325 del Proyecto de Codigo Civil de
Florencio Garcia Goyena de 1851 y el articulo 39 del Cddigo italiano de 1865.

84 Véase: Codigo Civil francés / Code Civil Edicion Bilingiie. Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales, S.A. Trad. Alvaro Nufiez Iglesias. Madrid-Barcelona, 2005,
p- 104, “El ausente cuya existencia se haga constar judicialmente recobrara sus bienes, y
los que hubiera debido recibir durante su ausencia, en el estado en que se encuentren,
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reclamar el precio de los que hayan sido enajenados, si atin se debiere, o los
bienes provenientes del empleo de este precio.

En opinién de Ramirez, ello puede resolverse en una expropiacion, como
quiera que vuelto el ausente, lo cual no es imposible, acaso se encuentre con
que todo su patrimonio ha desaparecido y sin derecho a reclamo, ya que la ley
autoriza a los poseedores para disponer libremente de los bienes; €1, al regresar,
solo tiene derecho para recobrar los bienes en el estado en que se encuentren
y para reclamar el precio de los que hayan sido enajenados, si aun se debiere,
0 los bienes provenientes del empleo de este precio®. Se trata asi de una norma
excepcional que pretende preservar la seguridad de las relaciones juridicas
asociadas a los bienes del ausente en beneficio tanto de los herederos como
de los terceros que han participado en las mismas. Si bien este tltimo se erige
como propietario inicial, era 16gico y justo dadas las formalidades procesales
previas y el largo tiempo de incertidumbre para llegar a la presente fase, que
los interesados puedan disponer de los bienes en posesion definitiva sin
mayor temor que la simple devolucion de lo adquirido o sustituido. Pretender
mas, ciertamente no justificaria para tales interesados la puesta en movimiento
de todo el engranaje procedimental que supone el instituto de la ausencia.

Los bienes existentes —segun refiere Tobias— deben ser restituidos “en el
estado en que se hallasen”, lo que comprende, segtin la opinion general, tanto
el “estado material” como el “estado juridico”®*¢. El estado juridico significa
que el presunto muerto que retorna debe soportar los gravamenes constitui-
dos sobre los bienes (hipotecas, prendas, etc.) y los derechos establecidos por

asi como el precio de los que se le hubieren vendido y los bienes adquiridos con los
capitales y rentas devengados a su favor”. Véase en sentido semejante en el Derecho
chileno: Corral Talciani: Desaparicion..., p. 469, tiene derecho a reclamar sus bienes
pero solo en el estado en que se hallaren. En el Derecho espafiol: Lete del Rio: ob. cit.,
p. 183, en el que se “recobrard sus bienes en el estado en que se encuentren y tendra
derecho al precio de los que se hubieren vendido, o a los bienes que con este precio se
hayan adquirido...”; Bercovitz y Rodriguez-Cano: ob. cit., p. 126; Serrano y Serrano:
ob. cit., pp. 410-411, tal disposicion debe interpretarse en sentido amplio.

5 Ramirez: ob. cit., p. 349.

86 Tobias: ob. cit., p. 243.
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el sucesor en relacion con aquellos (arrendamientos). En cuanto al estado
material, el reaparecido recibira los bienes con las disminuciones y deterioros
que se hubiesen producido®®’.

A diferencia de la fase de posesion provisional donde se admite la posibilidad
de una rendicion de cuentas®®, en esta fase de posesion definitiva donde
inclusive han cesado las garantias existentes en la posesion provisional, com-
partimos la opinion de Serrano que en principio no es posible pretender una
rendicion de cuentas, toda vez que los sucesores cumplen simplemente con
entregar el patrimonio o los bienes que los hayan sustituido®®. Desde luego, el
ausente que retorna no puede exigir de su heredero responsabilidad por mala
gestion, porque éste tiene un dominio pleno sobre los bienes®’. Si se plantea
alguna cuestion de este orden no se resolvera por la rendicion de cuentas, sino
por el ejercicio de otras acciones, salvo que la rendicion se dirija no a la devo-
lucidon del patrimonio sino a la cuantia de alguna parte alicuota del ausente y
conocer el importe de los frutos percibidos y dejados de percibir®'. En todo

687 Ibid., p. 244.

688 Véase: TSJ/SCC accidental, Sent. 00193 del 25-04-2003, http://www.tsj.gov.ve/deci-
siones/scc/abril/rc-00193-250403-02251.html, “En cuanto a las personas que pueden
ser legitimados pasivos en el juicio de cuentas, la enumeracion contenida en el articulo
673 del Codigo de Procedimiento Civil es de cardcter enunciativo y no taxativo; en
razén de ello, pueden ser legitimados pasivos el tutor, el socio, el administrador, el
apoderado, el encargado de intereses ajenos, los herederos que tengan la posesion pro-
visional de los bienes del declarado ausente...”. Juzgado Segundo de Primera Instan-
cia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Transito y Bancario del Circunscripcion Judicial
del Estado Carabobo, Sent. 12-04-2007, Exp. 2005/7697, http://carabobo.tsj.gov.ve/
decisiones/2007/abril/741-12-2005-7697-.html, Encontramos entre las instituciones
reguladas por el Codigo Civil, que dan lugar a la obligacion de rendir cuentas y al
derecho correlativo de exigirlas... la administracion de los bienes del ausente, por
quienes obtienen la posesion provisional y por los sucesores del declarado ausente
(articulo 428 del Cédigo Civil); Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil y
del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 25-06-2009,
http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/junio/530-26-11.385-S2-112-09.html.

68 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 227.

60 TIbid., p. 422.

1 TIbid., pp. 227-228.
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caso, no puede el ausente que retorna reclamar rentas o frutos por los bienes
que se le han de devolver sino desde el dia de su presencia o de la declaracion
de no haber muerto®-.

Apunta la doctrina que la devolucion de los bienes solo es posible exigirla del
poseedor definitivo®?, o a sus herederos®®, por ello en el supuesto de enaje-
nacion, el ausente que regresa solo puede pedir el pago y no el bien, ello a fin
de garantizar la seguridad juridica. Pues el derecho del ausente que retorna
para nada afecta al que adquiere onerosamente: el tercero que contrata con los
herederos de aquél, puesto que la enajenacidon es completamente inatacable,
ya que el ausente se tendra que conformar con el precio obtenido o con los
bienes en que éste se haya invertido®”.

Se agrega que el reaparecido podra reclamar el precio de los bienes que hayan
sido enajenados, si aun se debiere, o los bienes provenientes del empleo de
este precio. En funcién de ello puede concluirse que los bienes o derechos
sustituidos a los bienes del ausente reaparecido se incluyen en dicho supuesto.
Al efecto, la doctrina argentina alude al principio de “subrogacion real”, para
denotar que los actos de enajenacion celebrados por el causahabiente donde
otros bienes hubieren venido a ocupar el lugar de los enajenados tendran la con-
dicién de los reemplazados®. Lo que ciertamente incluye los bienes obtenidos
por permuta, dacion en pago o cualquier otro titulo o contrato.

De alli que se concluya que solo la consumicion total del bien libera a los
sucesores de la facultad de restituirlo. Sin embargo, la doctrina extranjera se
pregunta si dicho principio rige aun en el caso de que se pueda demostrar que
el precio de la enajenacion se consumié redundando en un beneficio o ventaja

2 Tbid., p. 422.

69 Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 437.

04 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 412, toda vez que los herederos, suceden por el solo
hecho de la muerte, en todos sus derechos y obligaciones, quedan sujetos al mismo
régimen de aquél.

5 Ibid., p. 411.

% Tobias: ob. cit., pp. 244-245.



El procedimiento de ausencia ‘ 199

para el sucesor como el pago de una deuda personal, en cuyo caso para algunos
no seria descartable la aplicacion de la accion de enriquecimiento sin causa®”’.
Sin embargo, no creemos que ello resulte aplicable en nuestro Derecho, por-
que la norma no da pie para tales interpretaciones subjetivas; la posibilidad
de reclamar el bien o el precio tiene lugar cuando éste se encuentra en el
patrimonio del causahabiente. No hay lugar para distinciones infundadas
sobre la motivacion de la salida del bien o el destino del mismo; el bien pudo
ser enajenado a titulo oneroso o a titulo gratuito, sin que aun en este tltimo
caso haya nada que reclamar. Menor razon habria para pretender devolucion
alegando que el uso de un dinero se hizo en beneficio del poseedor definitivo.
Reiteramos que el largo y costoso iter procesal que tuvo que asumir el legiti-
mado, es lo que justifica la norma indicada, que consagra una solucion justa
y orientada por la seguridad juridica dada la particularidad de la situacion.

La accion del ausente para recuperar sus bienes es imprescriptible, pues la
causa de la posesion de los herederos o legatarios lleva consigo el deber
impuesto legalmente de restituir los bienes al ausente que regresa®®®. Se agre-
ga que el reaparecido podra también accionar contra el adquirente del sucesor
cuando se debiera el precio de la enajenacion, en cuyo caso no se trataria pro-
piamente de una accion subrogatoria pues se ejerceria en nombre propio®”.
Se ha indicado inclusive que no es descartable, un fendmeno de sucesion mas
amplio ope legis, vinculados a otros derechos emergentes del contrato de ena-
jenacion, tales como nulidad, rescision, etc. que propiciaria una tutela mas
enérgica de los derechos del reaparecido’™.

Finalmente, si se extinguieron obligaciones dependientes de la vida del ausente
que ha regresado, reviviran con su presencia’!. Lo referido tiene sentido, segun
explica la doctrina en que en cualquier momento en que el ausente regrese,

7 Tbid., pp. 245-246.

08 Véase: Binstock: ob. cit., p. 64; Dominici: ob. cit., p. 110.

99 Tobias: ob. cit., p. 249, agrega que de hecho se podria pensar que dicha accion queda
perdida para el sucesor y simultaneamente atribuida al reaparecido.

700 fdem.

701 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 423.
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debera recobrar su bienes, pero debe tomarse en cuanta el periodo de la ausen-
cia en el cual regresa, pues a medida que es mayor el lapso de ausencia, menos
probabilidades tendra de recobrar integramente los bienes’”. Ciertamente, en la
fase final del régimen de ausencia, el transcurso de los lapsos precedido por las
formalidades de ley, deben crear algin beneficio a favor de los terceros con rela-
cion de los efectos patrimoniales que pretendieron alcanzar desde un comienzo.

Como hemos sefialado reiteradamente en nuestro Derecho, ni siquiera en esta
etapa, la “presuncion de muerte” se asimila propiamente a la “muerte”’*,
pues nuestro ordenamiento prevé aun en tal fase el posible retorno del ausente™.
Por ello, la tnica forma de perder la personalidad en Venezuela es con la
muerte fisioldgica y no con la presuncion en estudio.

Indica Dominici que las donaciones que los poseedores hayan hecho son irre-
vocables, pues era necesario dar a la posesion definitiva los singulares atributos
de la propiedad, ora en obsequio a los poseedores que han esperado todo el
tiempo sefialado en la ley y en interés de la causa publica, para la cual es impor-
tante que el dominio de las cosas adquiera la debida estabilidad y certeza>.
Nada puede reclamarse en la posesion definitiva por enajenaciones a titulo gra-
tuito o por deterioros’. En Espafia, a diferencia de nuestra legislacion, existe
una norma que indica respecto de disposiciones a titulo gratuito que “los here-
deros no podran disponer a titulo gratuito hasta cinco afios después de la decla-
racion de fallecimiento™”””. Nuestro derecho, por su parte, a falta de distincion,
consagra a favor del causahabiente en la tltima fase de la ausencia la dispo-
nibilidad inmediata de los bienes, bien sea a titulo oneroso o a titulo gratuito.

702 Baqueiro y Buenrostro: ob. cit., p. 201.

703 Véase supra N° 3.3.3,

704 Véase Binstock: ob. cit., p. 15, “Sin embargo, y a pesar de la semejanza de los efectos
de este pronunciamiento judicial con la muerte, no puede equipararse a una verdadera
declaracion de muerte, en razon de que el legislador contempla un posible regreso del
ausente y regula esta circunstancia”.

Dominici: ob. cit., p. 109.

7% Binstock: ob. cit., p. 63.

707 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 411.

705
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En cuanto a los gastos de conservacion y de mejoras, en opinion de Aguilar
Gorrondona, no podran los poseedores reclamar los primeros, mas si los
segundos, pero, la suma menor entre las impensas y el mayor valor dado a la
cosa’®. Por su parte, Dominici indica que el poseedor tiene derecho a recla-
mar pago por mejoras segun el principio juridico de que ninguno debe enri-
quecerse con perjuicio de otro; no se debe indemnizacion por gastos de
conservacion pero si por las reparaciones mayores, porque sin ellas habrian
perecido las cosas que se restituye’®.

Sin embargo, la aplicacion de dicho principio en la materia en estudio es dis-
cutible, toda vez que la norma general sin distingos consagra la recepcion de
los bienes al regreso del ausente “en el estado en que se encuentren”. Si ello
es asi seria injusto o al menos inconsecuente que se puedan reclamar las
mejoras sobre los bienes mas no se responda por los perjuicios o deterioro en
esos mismos bienes. De alli que la idea que inspira la norma se orienta en que
el heredero o poseedor ha de saber que el bien en toda su extension y gastos
tendra que ser devuelto al ausente en caso de retorno, sin posibilidad de recla-
mo alguno. Si no se responde por destruccion, deterioro o donacion no tiene
sentido logico que se pueda reclamar por mejoras, porque la suerte del bien
ha entrado en dominio y destino de su causahabiente.

De alli que explica acertadamente Arrazola: “El ausente recobrara sus bienes
en el estado que tengan. Estas palabras son bien significativas: ha convertido, por
ejemplo, una huerta en jardin, ha derribado una casa para hacer distinto empleo
del terreno, ha constituido en los campos una servidumbre, ha dejado perder una
cosecha por una negligencia, todo esto ocasionara, en efecto, dafios postreros,
pero no estan sujetos a indemnizacion alguna. Que el poseedor haya usado o
abusado nada significa para dar derecho alguno al ausente; pero ;qué sucedera
en el caso contrario, cuando, en lugar de disminuir el valor de los bienes del
ausente y deteriorarse, ha habido reparaciones, mejoras y utiles reformas?
A pesar de esto el ausente nada tendra que abonar, por lo mismo que en caso

798~ Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 437.
79 Dominici: ob. cit., pp. 109-110.
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contrario, nada le es licito pedir. El poseedor no tiene responsabilidad por el
modo como administrd los bienes y el ausente tampoco por el modo en que
los recibe. Atiéndase Ginicamente al estado en que se encuentran y este estado
tanto puede ser prospero como desfavorable”!. Tal argumento es reforzado
por Mucius Scaevola en funcion de la maxima qui sentit commodum sentire
debet et incommodum.Y concluye que el heredero si puede pues disponer a
titulo oneroso y gratuito, si no estd obligado a restituir frutos, rentas o produc-
tos, debe estar por otro lado, obligado a no reclamar nada con motivo de las
mejoras que en dichos bienes haya podido realizar’"'.

ii. Si se descubriere de una manera cierta la época de la muerte del ausente
(articulo 437 del Cddigo Civil): los que en esa época eran sus herederos
o legatarios, o hubiesen adquirido algtin derecho a causa de su muerte, o sus
sucesores, podran intentar las acciones que les competan, salvo los derechos que
los poseedores hayan adquirido por prescripcion o por percepcion de frutos
de buena fe.

De tal suerte, que cualquiera de las decisiones judiciales dictadas en las diver-
sas fases de la ausencia perdera sentido o eficacia, de probarse la existencia
o la muerte del ausente’!2. Pues, segun indicamos, se discute que tales deci-
siones hagan cosa juzgada.

5. Presuncion de muerte por accidente’'

El régimen ordinario de la ausencia que, segun analizamos’'4, consta de tres
fases o etapas, mediando para acceder a las dos tltimas el necesario transcurso

70" Citado en Serrano y Serrano: ob. cit., p. 420.

11 Citado en ibid., pp. 420-421.

712 Véase: Sala Primera del Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Aragua, Sent. 20-03-2006, Exp. 26.713, citada supra.

13 Véase: Binstock: ob. cit., pp. 21-67; Aguilar Gorrondona: ob. cit., pp. 438-439;
La Roche: ob. cit., pp. 311-312; Marin Echeverria: ob. cit., pp. 233-235; Grateron
Garrido: ob. cit., pp. 375-377; Hung Vaillant: ob. cit., pp. 459-462; Ochoa G.: ob. cit.,
pp- 207-208; Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I..., pp. 485-492.

"4 Véase supra N° 4.
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del tiempo traducido en afios’', resulta considerablemente largo y prolongado
para asumirlo en aquellas circunstancias de accidentes o siniestros especiales.
Ello, pues, en estos tltimos casos, la ocurrencia cierta de un evento fatal atenta
aun mas las posibilidades de vida del ausente y correlativamente aumentan las
probabilidades de su muerte. De alli que acertadamente el Legislador consagro
un procedimiento especifico para tales casos, marcados sustancialmente por la
evidente abreviacion o reduccion del tiempo transcurrido en las fases estudiadas
respecto del procedimiento ordinario de ausencia, amén de la eliminacion de la
primera fase de esta ultima, a saber, la presuncion de ausencia.

Se distingue asi respecto de la ausencia dos procedimientos: uno ordinario y
otro especial o extraordinario. El primero de ellos supone la desaparicion del
sujeto de su sede juridica en condiciones que podriamos denominar “normales”
por no mediar siniestro. A tal régimen, y a sus detalles procedimentales, ya nos
referimos. En tanto que el procedimiento especial, extraordinario o abreviado
de la ausencia, tiene lugar en caso de siniestros. La “presuncion de muerte por
accidente” supone la desaparicion del individuo en circunstancias especiales
que hacen aumentar la presuncion de fallecimiento, o, mas precisamente, alejan
con mayor efectividad la posibilidad de que el ausente regrese dadas las parti-
culares condiciones de su desaparicion. De alli la justificacion legal que supone
la supresion de una etapa del procedimiento ordinario de ausencia y la reduccion
sustancial de los plazos para acceder a la fase siguiente.

Una situacion semejante se aprecia en el Derecho espaiol en que, segun indica
una decision judicial, tradicionalmente en dicho ordenamiento se distinguen
dos supuestos a efectos de la declaracion de fallecimiento por consecuencia de
la ausencia: un supuesto ordinario en que una persona desaparece de un
domicilio o del lugar donde se encontraba en circunstancias completamente
normales, sin que exista ninglin suceso extraordinario que justifique una sos-
pecha de muerte, y otro, en que la desaparicion se produce a partir de un
hecho extraordinario que hace sospechar fundadamente que el desaparecido
pudo fallecer como consecuencia de ese suceso al producirse una situacion de

715 Esto es, dos o tres afios de la presuncion de ausencia y diez afios a partir de la decla-
racion de ausencia.
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riesgo inminente de muerte, pero que como no ha aparecido el cadaver no
puede verificarse y afirmar la muerte del que ha sufrido dicho riesgo. Distin-
cion contenida en los articulos 193 y 194 del Cédigo Civil espafiol; el supuesto
ordinario lo recoge el articulo 193 N° 1 y 2 y la situacion extraordinaria esta
prevista en el articulo 193 N° 3 y con caracter particular el articulo 1947!¢,
En ambos supuestos debe producirse la desaparicion, pero lo que realmente
los diferencia son las distintas causas en que se produce la misma; una en cir-
cunstancias normales y otra como consecuencia de un suceso anormal de
riesgo para la vida’'”’.

Cuando la persona desaparece en oportunidad de hallarse presente en un
hecho o lugar en que existio un potencial riesgo de muerte, la reduccion de
los plazos es general en las legislaciones y la regulacion se explica debido a
que las mencionadas circunstancias que rodean a la desaparicion, robustecen
las probabilidades de la muerte. Cuando mayores son éstas, menor es la exi-
gencia legal respecto del transcurso del tiempo’®.

“La presuncion de muerte por accidente es una situacion que se produce
inmediatamente después de la ocurrencia de algun siniestro, que arroje como
consecuencia la desaparicion fisica de la persona, o resulta imposible encon-
trarle y se tengan pruebas o indicios al menos, de la presencia de la persona
en el accidente™”"”.

Sefiala Binstock que el desarrollo de las comunicaciones, las técnicas aero-
nauticas, el maquinismo, el incremento en la circulacion, dificultan las ausen-
cias que cada vez se hacen mas raras, pues es poco probable que no se pueda
averiguar el paradero de una persona o que ésta no pueda dar noticia de su

716 Cobo Plana, Juan José: Compendio de Jurisprudencia Civil. Derecho Civil. Parte
General. Dikinson. Madrid, 1997, p. 43, cita auto de la Audiencia Provincial de
Guipuzcoa (seccion 3%) del 16-01-1995.

77 fdem.

18 Tobias: ob. cit., p. 118.

19 Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 15-10-2008,
Exp. 30.759, citada supra.
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existencia; pero, al mismo tiempo, todas estas circunstancias crean frecuentes
situaciones de peligro para la vida humana, de las que resultan desapariciones
de personas que no pueden ser probadas. No podria aplicarse en tales hipdte-
sis el régimen ordinario de la ausencia que tiene como denominador comun
la falta prolongada de noticias, pues, en los casos indicados, la duda surge ins-
tantaneamente, por ir unida a la desaparicion en circunstancias de peligro que
acentuan la probabilidad de muerte’. Y el hecho de que una persona desapa-
rezca en circunstancias de peligro exige, racionalmente, por lo menos una
abreviacion de los lapsos’!. Ante tales supuestos excepcionales no tendria
sentido someter a los interesados al largo proceso en tiempo y formalidades que
supone el régimen ordinario de la ausencia, de alli que la ley haya previsto un
régimen especial o abreviado denominado “presuncion de muerte por accidente”.

En aquellos casos en que no sea posible probar la muerte de una persona que
se encontraba en un siniestro son aplicables las disposiciones de la presun-
cién de muerte por accidente’?. A decir de Ramirez, en el presente supuesto
de presuncion de muerte por accidente, el Legislador parte de un hecho cono-
cido —naufragio, incendio, terremoto, guerra, etc.— para presumir, dada la
carencia de noticias, a raiz del suceso, acerca de la vida del desaparecido, que
éste ha muerto.

Comenta Espanés respecto de la legislacion argentina que la Ley 14.394 de
1954 desdoblo la hipdtesis extraordinaria de la ausencia en dos supuestos
(incisos 1 y 2 del articulo 23), exigiendo en el primero s6lo dos afios de
ausencia y en el segundo sélo seis meses. Esto en funcion de la gravedad: los
casos de pérdida o naufragio de una nave o acronave son brevisimos, mientras
que ese lapso se extiende cuando se trata de otros riesgos no tan graves, como

720 Véase: Binstock: ob. cit., pp. 15-16. En opinion de la autora, en el régimen ordinario
se supone la muerte por la falta prolongada de noticias, el régimen especial hace
falta en razon de que se supone la muerte, porque se conoce el acontecimiento que ha
debido causarla.

2L Ibid., p. 16.

22 TIbid., p. 23.

23 Ramirez: ob. cit., p. 350.
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terremotos, incendios o acciones de guerra. Distincion que —a decir del
autor— se asienta en los datos de la experiencia, que indican mayores
o menores posibilidades de que el evento resulte mortal’®*. La ley mexicana
alude a “desaparicion”, cuando sin requerirse el transcurso de los términos del
régimen ordinario, la desaparicion ha tenido lugar en condiciones tales que hagan
presumir fundadamente el fallecimiento (guerra, naufragio, explosion, etc.)™.

La Ley venezolana vigente —sin distincion particular de los diversos eventos—
se orienta en reconocer que la desaparicion en circunstancias fatales o de sinies-
tro aumenta el riesgo o posibilidad de muerte. En tales casos, el camino a la
declaracion de la “presuncion de muerte” es mucho mas rapido y menos car-
gado de formalidades procesales. Por lo que, como veremos de seguidas, esta
orientacion de nuestro ordenamiento se proyecta a su vez en el procedimiento
a seguir ante la presuncion de muerte por accidente. Segtin indicamos, este régi-
men especial de la “presuncion de muerte por accidente”, se introduce en Vene-
zuela mediante el Codigo Civil de 194272, La presuncion de muerte en el
presente supuesto al igual que indicamos respecto del régimen ordinario conti-
nua siendo iuris tantum’’, pues siempre se podria demostrar que la muerte no
ha acaecido’, es decir, seguira latente la posibilidad de que el ausente retorne.

5.1. Supuestos

El régimen especial o abreviado de la ausencia, a saber, la presuncion de
muerte por accidente, esta consagrada en articulo 438 del Codigo Civil:

2% Moisset de Espanés: El peligro de muerte y la reduccion de los plazos para la decla-
racion de ausencia, pp. 2-3. Indica el autor que acertadamente se suprimio el requisito
de que en el incidente hayan fallecido varias personas, pues hay siniestros solitarios
(pilotos de pequefios aviones) que en modo alguno justifican un trato distinto; y se supri-
mio el requisito de probar que el sujeto habia sido herido en el acontecimiento bélico. La
modificacion fue elogiada por la doctrina y la redaccion de la norma argentina denota
que se trata de una enumeracion de caracter enunciativo (aun cuando en las conclusiones
el autor refiere que la del numeral 2 de seis meses, tendria caracter taxativo).

25 Véase: Baqueiro y Buenrostro: ob. cit., p. 200.

726 Véase supra N° 3.2.

27 Véase supra N° 4.1.1.

728 Marin Echeverria: ob. cit., p. 233.
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Si una persona se ha encontrado en un naufragio, incendio, terremoto, guerra u
otro siniestro semejante, y a raiz de éste no se ha tenido noticia de su existencia,
se presume que ha muerto. Esta presuncion sera declarada por el Juez de Primera
Instancia del domicilio, a peticién de cualquier presunto heredero ab-intestato
o testamentario, o de quienquiera que tenga acciones eventuales que dependan de
la muerte de aquella persona, previa la comprobacion de los hechos.

La solicitud se publicara por la prensa durante tres meses, con intervalos de
quince dias por lo menos. Pasado dicho periodo se procedera a la evacuacion
de las pruebas y a la declaracion consiguiente.

Aunque la norma se refiera al Juez de Primera Instancia Civil, con vista a la
citada Resolucion dictada por el Tribunal Supremo de Justicia en 2009, valdria
referirse actualmente a los Juzgados de Municipio que atribuye a éstos los
asuntos de jurisdiccion voluntaria, dada la naturaleza no contenciosa que le ha
reconocido la doctrina al procedimiento de presuncion de muerte por accidente,
en funcion a la norma indicada, segtin veremos infia 5.3.

Se aprecia decision judicial que indica a proposito del citado articulo 438 del
Codigo Civil: “De la norma trascrita se deriva que la presuncién de muerte de una
persona serd declarada cuando de un siniestro resulte la inexistencia de algin
indicio de sobrevivencia de la persona de quien se solicita se figure su muerte,
cuya solicitud debera ser formulada por algiin heredero —ab-intestato o tes-
tamentario— o quien tenga interés eventual de alguna pretension de quien
dependa la muerte que se solicita declarar, previa comprobacion de los
hechos que pretende. De igual forma, procedera la publicacion por prensa de
la solicitud por intervalo de quince dias por tres meses, y una vez cumplido
dicho lapso y evacuacion de pruebas se procedera a su decision””°,

2 Véase supra N° 3.3.2.

30 Véase: Juzgado Décimo Sexto de Municipio de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, Sent. 22-02-2011, Exp. AP31-S-2010-001044, http://
falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2011/febrero/2164-22-AP31-S-2010-001044- . html.
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La citada enumeracion de “accidentes” que dan lugar al régimen especial
bajo estudio, ciertamente tiene caracter enunciativo segin se desprende de la
propia norma al indicar “u otro siniestro semejante””*!. De tal suerte que el
presente procedimiento aplica o tiene lugar en caso de accidente o siniestro,
individual o colectivo, ya sea inundacion, terremoto, accidente de aeronave’?
o de barco’, derrumbes, desbordamientos de rios o quebradas’*, deslave

1 Véase en este sentido: Binstock: ob. cit., p. 24; Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 438;
Marin Echeverria: ob. cit., p. 233; La Roche: ob. cit., p. 313; Hung Vaillant: ob. cit.,
p- 460; Favrin R., Odette G.: “Derechos de Propiedad de las victimas de la reciente tra-
gedia”. En: El Universal. De fecha 03-02-2000. Véase también: Juzgado Segundo de
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Transito y Bancario de la Circunscrip-
cion Judicial del Estado Carabobo, Sent. 24-03-2008, Exp. 2007-7759, citada supra; Juz-
gado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de la
Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 12-03-2008, Exp. 9302, citada supra.
Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 28-06-2007, http://cojedes.tsj.gov.ve/decisiones/
2007/junio/513-28-54.243-758.html; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil, Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas,
Sent. 23-09-2004, Exp. 8790, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2004/septiembre/
130-23-8790-1320.html; Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y
del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent.
10-01-2007, Exp. 2000-5656, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/enero/2121-
10-5656-.html, “... Siendo el presente caso, una desaparicion a raiz de un accidente
aéreo, por ser un siniestro semejante a los establecidos en la norma del articulo 438
del Cddigo Civil... este tribunal los considera suficientes para que las partes sigan la
presente solicitud por el procedimiento dispuesto en los articulos 438 y siguientes del
Codigo Civil. En consecuencia, declara que el presente procedimiento se sustanciara y
decidira por los tramites del procedimiento de la presuncion de muerte por accidentes”.
Veéase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Transito
y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, Sent. 24-03-2008, Exp.
2007-7759, citada supra, se indica que el sujeto desaparecio en naufragio en alta mar en
1955; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Agrario
de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 17-03-2006, Exp.
6614/01, http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/decisiones/2006/marzo/283-17-6614-01.html.

Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 08-08-2007,
Exp. 26.504, citada supra: “... En el caso que nos ocupa, el solicitante pretende se
declare la presuncién de muerte de su esposa, alegando que €l mismo se encontraba
con la supuesta fallecida, al momento de desbordarse la quebrada La Guairita, hecho

732
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como la tragedia de Vargas de 19997%, etc. Pensamos que ciertas conmocio-

nes politicas y sociales que se han experimentado en nuestro pais

736, pudieran

incluirse igualmente en el supuesto bajo analisis. Sin que tampoco precise
nuestra legislacion que se trate de un siniestro colectivo, esto es que haya des-
aparecido mas de una persona’’. Se aprecia decision judicial, donde medio6
accidente individual de un solo sujeto en la embarcacion, pero donde no se
encontrd el cadaver y se declara “presuncion de muerte por accidente””*® aun
cuando tal decision entremezcla impropiamente el procedimiento especial de

735

736

737
738

éste que produjo la desaparicion fisica... El solicitante adecu6 su demanda conforme
al precepto legal contenido en el articulo 438 del Codigo Civil...”.

Véase entre otras citadas en el presente trabajo: Juzgado Primero de Primera Instancia
en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado
Vargas, Sent. 15-12-2003, Exp. 5371, citada supra; Juzgado Superior en lo Civil,
Mercantil, del Transito, del Trabajo y de Menores de la Circunscripcion Judicial del
Estado Vargas, Sent. 16-12-2003, Exp. 1280, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2003/
diciembre/128-16-1280-492.html; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil, del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas,
Sent. 21-04-2005, Exp. 5635, citada supra.

Tales como el Caracazo acontecido en 1989, asi como los sucesos relacionados a los
intentos de golpe de estado de 1992 y 2002.

Marin Echeverria: ob. cit., pp. 233-234.

Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Agrario
de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 17-03-2006, Exp. 6614/01,
citada supra: “que el dia 06 de noviembre de 1987... desaparecio de la embarcacion
<Navegante>, y desde el momento en que los tripulantes se dieron cuenta de su ausencia
comenzaron junto con otros miembros de embarcaciones que se encontraban fondeada
cerca las labores de busqueda, uniéndose ademas las autoridades respectivas; que las labo-
res de busqueda duraron ocho dias, siendo infructuosos sus resultados, llegando dicha
embarcacion el dia 13 de noviembre de 1987, al morro de Robledal, inmediatamente, ese
mismo dia se procedio a levantar el acta de accidente maritimo por ante la Capitania de
Puerto de Pampatar, donde el Capitan de Altura determind en sus apreciaciones y conclu-
siones que el Capitan... desaparecio de la embarcacion <Navegante>, cayendo al agua,
presuntamente por un desmayo, sin que los trece tripulantes restantes pudieran darse cuenta
y por ende prestarle auxilio, ya que todos presuntamente dormian y que finalmente no
hubo negligencia por parte de la tripulacion; que posteriormente se realizaron las investi-
gaciones pertinentes, conociendo del caso el Juzgado del Distrito Maneiro y el Juzgado
tercero de Primera Instancia en lo Penal de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva
Esparta, donde declararon terminada la averiguacion sumaria, por no haber revertido
caracter penal los hechos... han transcurrido 14 afios”.
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presuncion de muerte por accidente con el régimen ordinario de ausencia
pues procede al nombramiento de un defensor judicial y ello tiene lugar solo
en este Ultimo proceso.

Se afirma que algunas legislaciones distinguen entre ausencia y desapareci-
miento al considerar que en la ausencia la duda es mas débil, en el desapare-
cimiento hay mas peligro’’. Serrano indica que la Ley espanola de 1939,
recoge la distincion doctrinaria entre “ausentes” y “desaparecidos”, esto es,
entre ausencia simple y ausencia cualificada, que se traduce en una diferencia
en los plazos de la declaracion™®. Asi pues, en legislaciones, al ausente con
ocasion de un siniestro se le denomina “desaparecido”, en atencioén a que la
posibilidad de su muerte se incrementa dadas las circunstancias™', pero dicho
término también se utiliza en otros ordenamientos cuando no se consigue el
cadaver no obstante comprobarse la muerte’*. Seglin esta Gltima acepcion,
el “desaparecido” vendria constituido en nuestro ordenamiento —que desco-
noce tal término— por el caso de la muerte plenamente comprobada pero

73 Véase: Borrero Vanegas y Brigard Pérez: ob. cit., p. 16.
740 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 353. Indica el autor que dicha ley prevé como innova-
cién “la declaracion de fallecimiento” porque antes solo se conocia la presuncion de
muerte. Véase ibid., pp. 386-387, para el autor, a pesar de la diferencia entre ausente
y desaparecido, el régimen de ausencia es el mismo, con la diferencia que los desapa-
recidos pueden ser declarados muertos cuando transcurre un periodo de tiempo menor.
Véase: Tapia Ramirez: ob. cit., p. 147, desaparecido es quien dejo de ser a partir de un
accidente o catastrofe; Planiol y Ripert: ob. cit., p. 100; Mazeaud: ob. cit., pp. 12
y 19; Ogayar y Ayllon: ob. cit., p. 7; Borrero Vanegas y Brigard Pérez: ob. cit., p. 20.
72 Véase: Rojas Gonzalez, German: Manual de Derecho Civil. Ecoe Ediciones. Bogotd,
2001, p. 71, si hay certidumbre de que ha muerto sin que el cadaver haya sido encon-
trado se habla de desaparecido. Véase en el mismo sentido: Moisset de Espanés, Luis:
Ausente con presuncion de fallecimiento o desaparecido, www.acader.unc.
edu.ar/artausencia3.pdf, pp. 2-3, creemos firmemente que la institucion de la desapa-
ricion tal y como ha sido legislada en el Derecho argentino tiene aplicacion en muy
contados casos, y siempre que el Juez tenga la certeza absoluta de que la muerte tiene
que haberse producido efectivamente. El autor coloca el ejemplo del cadaver iniden-
tificable que ha perecido en un incendio, una persona que se ahoga ante nuestros 0jos
en aguas profundas o el de un alpinista que a la vista de sus compafieros se despefia en
una grieta profunda. En todos los casos existe una certeza indubitable de muerte, aunque
el cadaver no se haya podido encontrar.

741
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cuyo cadaver no aparece. Supuesto —segun indicamos— consagrado en el
articulo 479 del Codigo Civil, derogado por la Ley Organica de Registro Civil,
pero que consideramos subsistente por propia remision del vigente articulo 486
del Cddigo Civil, amén que a todo evento, a falta de prevision legal expresa,
se trata de un caso que igualmente precisaria de pronunciamiento judicial.

La doctrina se refiere a los fines de la procedencia del régimen especial bajo
estudio a la desaparicion sin que se tengan noticias a raiz de un siniestro’.
Binstock, en torno al articulo 438 del Cdodigo Civil, sefnala tres supuestos a
fin de hacer procedente el régimen especial de la presuncion de muerte por
accidente: i. La realidad del siniestro; ii. La conexion del desaparecido con el
riesgo, y iii. La carencia de noticias’™*. Agrega que el primer y el tercer requi-
sito son de caracter “objetivo” en tanto que el segundo es de caracter “subje-
tivo”’#, En el mismo sentido, se aprecian decisiones judiciales™. Veamos de
seguidas cada uno de los supuestos por separado.

i. La realidad del siniestro: La enumeracion del Codigo Civil es de caracter
enunciativo (naufragio, incendio, terremoto, guerra u otro siniestro semejante).
Segun indicamos a diferencia de otras legislaciones, la nuestra no exige que
el infortunio sea colectivo, es decir, que perezcan varias personas. El siniestro
debe ser real y no meramente presunto, pues la ley sefiala que la presun-
cion de muerte por accidente se hara previa comprobacion de los hechos™.

73 Véase: Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 438; Hung Vaillant: ob. cit., p. 460.

74 Binstock: ob. cit., p. 23. Véase en el mismo sentido: Juzgado Primero de Primera Ins-
tancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripciéon Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, Sent. 07-10-2004, Exp. 41057 (revisada en original).
Binstock: ob. cit., p. 23. Véase sobre el desarrollo de tales supuestos: ibid., pp. 21-26.
Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agra-
rio de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 12-03-2008, Exp. 9302, citada
supra; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario
de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 27-11-2007, Exp. 9091, http:/
vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/noviembre/130-27-9091-5262 .html; Juzgado Segundo
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Transito y Bancario de la Circunscrip-
cion Judicial del Estado Carabobo, Sent. 24-03-2008, Exp. 2007-7759, citada supra.
47 Binstock: ob. cit., p. 24.

745
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En ocasiones, la realidad del siniestro, como fue el caso de la tragedia de Vargas
de 1999, constituira un hecho publico y notorio “comunicacional””8, Dentro de

78 Véase en este sentido: TSJ/SCC, Sent. reg. 00324 del 31-05-2005, citada supra; Juz-
gado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 07-10-2004, Exp. 41057
(revisada en original), se sefiala: ... la realidad del accidente, deslave lo cual es un
hecho publico y notorio...”; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mer-
cantil, del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent.
26-04-2004, Exp. 7894, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2004/abril/130-26-7894-
914.html, “Ahora bien, la Sala Constitucional del Maximo Tribunal de la Reptblica
en decision pronunciada en fecha quince de marzo del afio dos mil, ha establecido
que en el mundo actual con el auge de la comunicacion escrita mediante periodicos,
o por vias audiovisuales, se ha generado la presencia de otros hechos, lo cual es, el
hecho publicitado, que en principio no se puede afirmar si es cierto o no, pero adquiere
difusion publica uniforme por los medios de comunicacion social, por lo que muy
bien podria llamarse el hecho comunicacional y puede tenérsele como una categoria
entre los hechos notorios, ya que forma parte de la cultura de un grupo o circulo social en
una época o momento determinado, después del cual pierde transcendencia y su
recuerdo solo queda guardado en bibliotecas o instituciones parecidas; asimismo, pre-
ciso dicha Sala que para que un hecho sea considerado comunicacional, este debe
revestir ciertas caracteristicas confluyentes las cuales la conforman: 1. Que se trate de
un hecho, no de una opinién o testimonio, sino de un evento resefiado por el medio
como noticia. 2. Que su difusion sea simultanea por varios medios de comunicacion
escritos, audiovisuales, o radiales, los cuales pueden venir acompafados de imagenes.
3. Se requiere que el hecho no resulte sujeto a rectificaciones o dudas acerca de su
existencia, o presunciones sobre la falsedad del mismo, es decir, que el hecho se
encuentre consolidado. 4. Que los hechos sean contemporaneos para la fecha del juicio
o de la sentencia que los tomara en cuenta. Por lo que esta Juzgadora en base a la decision
antes sefialada y tomado en cuenta: 1. Que el dia dieciseis de diciembre del afio mil
novecientos noventa y nueve, se produjo un suceso de tal magnitud, considerado como
la mayor tragedia natural ocurrida a lo largo de la historia nacional, que conmociond
no solo a la poblacion Varguense, sino a toda la poblacion Venezolana e internacional
y que para la fecha es altamente recordada, puesto que ella ocasion6 una gran devas-
tacion del Estado Vargas, muy especialmente la zona de Carmen de Uria, y un sin-
nimero de pérdidas humanas y materiales; que ha sido tal la notoriedad del hecho,
que aun para los actuales momentos, en los diversos medios de comunicacion, tanto
escritos, radiales y audiovisuales, como en el hablar cotidiano, se mantiene vigente”;
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario
de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 20-05-2005, Exp. 7647,
http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/junio/130-29-7647-1771 .html; Juzgado Tercero
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la categoria de hechos notorios se incluyen otros siniestros resefiados por la
prensa como el hundimiento de una embarcacion’ o de un buque’™, asi
como la caida a un rio”!. Se aprecian decisiones judiciales relativas a la tra-
gedia de Vargas donde se ordena oficiar a entes publicos de la localidad que
ratifican la situacion de siniestro’?. También se podria oficiar al Instituto

de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judi-
cial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 08-08-2007, Exp. 26.504, citada supra;
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario
de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 12-03-2008, Exp. 9302, citada
supra: “Por otra parte, en cuanto al siniestro no existe ninguna duda que entre los dias
15 y 16 de diciembre de 1999 ocurrié un hecho conocido como el deslave o la trage-
dia de Vargas, lo que constituye un hecho notorio, pues el mismo no solo fue objeto
de grandes coberturas en la prensa, sino que tuvo un gran impacto en la sociedad por
la magnitud y por la cantidad de pérdidas humanas, convirtiéndose definitivamente en
un hecho conocido por todos y por supuesto a ese conocimiento no puede escapar el
Juez que en la vida actual, incluso como parte de los hechos que debe adquirir para
engrosar su conocimiento sobre su entorno social, lee periddicos, oye radio o ve tele-
vision, en consecuencia sobre la certeza de la ocurrencia de este hecho (tragedia de
Vargas) no abriga ninguna duda este sentenciador”; entre otras.

™9 Véase en este sentido: Tribunal Segundo de Primera Instancia de Mediacion y Sustancia-

cion. Circuito Judicial de Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes de la Circunscripcion

Judicial del Estado Mérida, Sent. 14-07-2011, Exp. 01217, http://jca.tsj. gov.ve/decisio-

nes/2011/julio/2422-14-01217-1.html, “Publicaciones en los Diarios... este Tribunal le

atribuye pleno valor probatorio por cuanto el siniestro fue del conocimiento publico, sin
que para el momento surja alguna duda de su ocurrencia, lo que constituye un hecho noto-
rio”; Sala de Juicio del Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Vargas, Juez Unipersonal N° 02, Sent. 08-09-2003, Exp.

A-2058, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2003/septiembre/150-8-A-2058-130.html.

Véase: Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del

Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Falcon, Sent. 13-04-2011, Exp.

8570, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2011/abril/332-13-8.570-.html, “pruecba ésta

que se valora como un hecho notorio comunicacional, pues se deja constancia de la exis-

tencia de un hecho cierto, como lo fue el naufragio del buque Calypso y de la desa-
paricion para el momento de tres de sus tripulantes”.

1 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario del
Segundo Circuito de la Circunscripcion Judicial del Estado Bolivar, Sent. 11-01-2013,
Exp. 41.170, http://bolivar.tsj.gov.ve/decisiones/2013/enero/1974-11-41170-.html.

52 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y
Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 12-03-2008, Exp. 9302,

750
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Nacional de Aeronautica Civil (INAC), al Ministerio del Poder Popular para
las Obras Publicas y Vivienda —Junta Investigadora de Accidentes Aéreos—'>,
Aerolineas, etc.

La desaparicion del sujeto y la carencia de noticias donde no medie el sinies-
tro o accidente, supone que estamos ante el régimen ordinario de la ausencia.

ii. La conexion del desaparecido con el riesgo: es imprescindible acreditar que la
persona, cuyo régimen especial de ausencia se pretende, a su vez se encontraba en
el siniestro de que se trate™. Es absolutamente necesario para que opere la presun-
cion de muerte por accidente llevar al Juzgador la prueba de que el desaparecido se
encontraba en el siniestro alegado’. La jurisprudencia ha indicado la necesidad

753
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citada supra: ... se destaca que entre las instrumentales antes apreciadas se encuentra
la comunicacion remitida a este despacho por el Jefe Civil a cargo de la Jefatura de Nai-
guata, del Municipio Vargas del Estado Vargas, quien participé a este tribunal que debido
a las fuertes 1luvias sucedidas el pasado 16 de diciembre de 1999 la Parroquia fue arra-
sada totalmente por el desbordamiento del rio e igualmente sefiald que el ciudadano...
estaba residenciado en la Urbanizacion Carmen de Uria, Parroquia Naiquata”. Véase en
el mismo sentido con relacion a la Jefatura de Caraballeda: Juzgado Segundo de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del
Estado Vargas, Sent. 27-11-2007, Exp. 9091, citada supra.

Véase: Juzgado Décimo Sexto de Municipio de la Circunscripcién Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, Sent. 22-02-2011, Exp. AP31-S-2010-001044, citada supra:
“publicado como fue el cartel de notificacion por el diario El Nacional en la forma prevista
en el citado articulo 438 del Cddigo Civil, se procedio a la evacuacion de las pruebas per-
tinentes por este Juzgado como fue la expedicion de oficios al Instituto Nacional de Aero-
nautica Civil (INAC) y al Ministerio del Poder Popular para las Obras Puablicas y Vivienda
—Junta Investigadora de Accidentes Aéreos— cuyas resultas determinaron efectivamente
la desaparicion hasta esa fecha, de la avioneta... desde entonces se encuentra desapare-
cida, remitiendo a este Despacho el listado de pasajeros de ese vuelo...”.

Véase Binstock: ob. cit., p. 26.

Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Transito, del Trabajo y Menores
de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 20-08-2003, Exp.
05862/02, http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/decisiones/2003/agosto/295-20-05862-02-.
html, “En el presente caso se evidencia, que la primera circunstancia no fue demos-
trada, ya que no se trajeron a los autos pruebas que indicaran la ocurrencia del naufra-
gio y mucho menos que el Ciudadano... se encontrara en el mismo, por lo cual este
Tribunal inadmite la presente solicitud”.
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del cumplimiento de este requisito a los fines de la procedencia de este régimen

especial de ausencia

736y tal conexion ha sido declarada en siniestros como la citada

tragedia de Vargas’’ o el desbordamiento de la Quebrada la Guairita’®.

Vale observar, que la imposibilidad de probar el presente supuesto o requisito
de procedencia, que supone la vinculacion del sujeto con el siniestro (por
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Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 21-11-2006,
Exp. F00-588, http://amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/2117-21-F00-
588-.html; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Transito, del Trabajo y Meno-
res de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 20-08-2003, Exp.
05862/02, citada supra.

Véase en este sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y
del Tréansito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent.
07-10-2004, Exp. 41057 (revisada en original), se indica: “... la conexion del desapa-
recido con el riesgo, resulta del contenido de los hechos narrados, el refugio al cual
acudieron en procura de socorro y auxilio, fue desplomado y devastado por torrente
de agua, alud de tierra, lodo y piedras que bajo de la montaiia, tanto es asi que la finada. ..
hermana del solicitante, al igual que las demas personas que se encontraban alli fue-
ron arrastradas por la violencia de las aguas muriendo éstas a consecuencia de poli-
traumatismo y tapamiento, el cadaver de las antes mencionada fue localizado y
recuperado bajo los escombros del edificio... el dia siguiente a diferencia de... que
nunca aparecio previa realizacion y agotamiento de las gestiones por parte de las auto-
ridades competentes para lograr la misma, entre los escombros y ruinas, lo que resultd
inutil e infructuosa su localizacion, lo cual supone que corrio con el mismo destino que
su hija y demas personas refugiadas en el lugar antes sefialado...”; Juzgado Primero
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de la Circunscrip-
cion Judicial del Estado Vargas, Sent. 09-01-2009, Exp. 7239, http://vargas.ts;j.
gov.ve/decisiones/enero/2009/132-9-7239-11360.html, “Estas probanzas aportadas
llevan al &nimo de esta Juzgadora la conviccion de que las ciudadanas. .. desaparecie-
ron en la mencionada tragedia y por ende, presuntamente, han muerto, por lo que con-
sidera procedente la solicitud que encabeza estas actuaciones...”.

Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 08-08-2007,
Exp. 26.504, citada supra: “... declarar que como la ciudadana... se ha encontrado en
el siniestro acaecido el 08/10/2000 en el que por intensas lluvias se desbordo la que-
brada La Guairita y la fuerza de las aguas arrastrd el vehiculo... donde se encontraba
la prenombrada ciudadana hacia el lecho de la misma, y a raiz de éste no se ha tenido
noticia de su existencia, se presume que ha muerto”.



216 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia

ejemplo que la persona se encontraba en la nave, avion, autobus siniestrado,
etc.) trae como consecuencia —al igual que indicamos respecto del requisito
anterior— que la tramitacion sea a través del régimen ordinario de la ausencia,
si existe la desaparicion y carencia de noticias.

iii. Carencia de noticias: Constituye caracteristica fundamental de la ausencia
de la que no escapa su régimen especial la circunstancia de la falta de noticias de
la persona de que trate “a raiz del siniestro”. Este requisito que es el genera-
dor de la incertidumbre —elemento basico de la ausencia— pero que se pre-
senta en este régimen especial de manera instantanea, a diferencia del sistema
ordinario, en el que resulta del transcurso del tiempo’. Por lo que la carencia
de noticias debe necesariamente acaecer a raiz del siniestro ocurrido’. La
recepcion de noticias sobre la existencia con posterioridad al siniestro, excluye
igualmente la aplicacion de este supuesto especial de presuncion de muerte
por accidente; por lo que el sujeto desaparecido con posterioridad a las noti-
cias, ha de regirse igualmente por el régimen ordinario de la ausencia. Esto
pues la aplicacion del caso especial de presuncion de muerte por accidente
precisa de los tres requisitos concurrentes indicados; la carencia de uno solo
de los presupuestos indicados, lo hace inaplicable.

En cuanto a la prueba, comenta Binstock, el objeto de ésta seran los hechos
configurativos de los supuestos del articulo 438 y la carga de la misma la ten-
dran los legitimados. Se podra utilizar cualquier medio de prueba a las que
nos referimos al estudiar el régimen ordinario de la ausencia, tales como la

59 Véase: Binstock: ob. cit., p. 26. Este supuesto conlleva a decir de la autora que persona
de quien no se tengan noticias haya tenido su domicilio o residencia en el pais, porque
es en ese lugar donde se pueden y se deben producir las noticias sobre su existencia.
Véase en este sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y
del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent.
07-10-2004, Exp. 41057 (revisada en original): “... La carencia de noticias de la ciu-
dadana... es obvia y comprobable, por cuanto desde el dia 15 de diciembre de 1999,
fecha en que ocurri6 el deslave en la Guaira, ni la policia municipal o estadal; ni el
Cuerpo de Investigaciones Cientificas Penales y Criminalisticas, ni hospitales, ni cli-
nicas consultadas tienen noticias alguna de su paradero...”.

760
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testimonial, instrumental’®!, los informes administrativos (policiales, consu-
lares, certificaciones de accidentes), etc.”®? con inclusion de las presunciones,
pues la exigencia de la realidad del siniestro no significa, segun la autora, que
éste no pueda probarse por presunciones, siempre que las mismas sean “gra-
ves, precisas y concordantes” a tenor del articulo 1399 del Codigo Civil’®.
Recordemos que el solicitante debe acreditar el hecho cierto de la desaparicion
y la falta de noticias, y al efecto deben realizarse las diligencias necesarias
para acreditar la incertidumbre sobre la existencia. En el régimen especial de
la ausencia por caso de siniestro dicha prueba ha de estar en directa correlacion
con los requisitos de dicho procedimiento abreviado, por lo que no es suficiente
comprobar la desaparicion y la carencia de noticias, sino la conexion del
desaparecido con el siniestro y la realidad o veracidad de éste.

La jurisprudencia igualmente ha indicado la necesidad de concurrencia de los
requisitos indicados en el articulo 438 del Coédigo Civil: “La norma antes
transcrita constituye el régimen especial de la ausencia en caso de siniestro,
el cual procedera cuando concurran dos circunstancias, a saber: 1. Que una
persona se haya encontrado en un naufragio, incendio, terremoto, guerra u
otro siniestro semejante. Dicho extremo requiere a su vez que se pruebe, en
primer lugar, que haya acontecido el siniestro en el que se alega desaparecio
la persona, y en segundo lugar, que la persona haya coincidido temporal y
espacialmente con el referido siniestro, es decir, que haya estado en el lugar
y en el momento en que ocurrio el siniestro. 2. Que a raiz del siniestro, no se
haya tenido noticia de la existencia de la persona de que se trata™’.

761 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Agra-
rio de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 16-04-2008, Exp. 8006,
citada supra.

762 Binstock: ob. cit., pp. 26-27.

76 Ibid., pp. 25-26. Véase en este sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo

Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana

de Caracas, Sent. 07-10-2004, Exp. 41057 (revisada en original), que refiere:

“... Estas presunciones, contienen los requisitos establecidos en el articulo 1399 del

Cadigo Civil vigente, es decir, son graves, precisas y concordantes tal como lo apre-

ciara este Juzgador a tenor de lo dispuesto en el articulo 486 ejusdem...”.

Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la

Circunscripeion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 21-11-2006,

764
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En cuanto al supuesto de “secuestro” valdria preguntarse si es subsumible en
el régimen especial bajo analisis; en sentido afirmativo se pronuncia en el
Derecho argentino Moisset de Espanés, porque, en su opinion, en condiciones
normales de secuestro cualquiera que sea el motivo del hecho, indica la expe-
riencia que si no se tienen mas noticias de la victima, seguramente ha fallecido.
Sin embargo, aclara que, segun la situacion que vivié el pais, algunos supuestos
de secuestro pudieron tener caracter voluntario para sustraerse precisamente
a la conmocion que se vivia, por lo que si se carece de la certeza del secuestro
o si la desaparicion del sujeto se hubiese relacionado con su vinculacion a gru-
pos subversivos, resulta mas prudente aplicar el plazo ordinario de la declara-
cion de ausencia’. En sentido semejante, con relacion a que el secuestro podria
encuadrar o subsumirse dentro de los supuestos del articulo 438 del Codigo
Civil, correspondiente a la presuncion de muerte por accidente, se pronuncia
circunstancialmente una decision judicial venezolana’®.

Exp. F00-588, citada supra. Véase en el mismo sentido: Juzgado Segundo de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial
del Estado Vargas, Sent. 12-03-2008, Exp. 9302, citada supra; Juzgado Superior en lo
Civil, Mercantil, del Transito, del Trabajo y Menores de la Circunscripcion Judicial
del Estado Nueva Esparta, Sent. 20-08-2003, Exp. 05862/02, citada supra; Juzgado
Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial
del Estado Nueva Esparta, Sent. 30-09-2003, Exp. 6614/01, citada supra.

65 Moisset de Espanés: El peligro de muerte y la reduccion de los plazos para la decla-
racion de ausencia, pp. 4-5. Ubicandolo en el inciso 1 del articulo 23 de la Ley 14. 394.

6 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion
Judicial del Estado Guarico, Sent. 30-06-2004, citada supra, se declara inadmisible la
solicitud pero se indica que el secuestro indicado por la solicitante podria encuadrar
en todo caso en este supuesto del articulo 438 del Codigo Civil y no del 418 eiusdem:
“En efecto como lo afirma la solicitante y se desprende de las paginas de los periddi-
cos que anexo al libelo, aparecen noticias sobre la presunta aparicion del cadaver del
conyuge de la peticionaria. Esto fue resefiado en los diarios mencionados como un
hecho noticioso. Por otra parte, asi como aparecid resefiado en la prensa regional y
nacional la circunstancia de la presuncion de que los restos de huesos encontrados
correspondian al ciudadano... también aparecid, como hecho notorio Comunicacional
en los diarios. .. que: examenes antropologicos determinaron que restos 6seos eran de. ..
explicando que los restos de huesos localizados en un sector del Municipio El Socorro,
si pertenecian al empresario. .. secuestrado desde abril del pasado aflo, segun el examen
presentado por los expertos de Antropologia Forense del Cuerpo de Investigaciones
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Borrero Vanegas y Brigard Pérez también se preguntan en el Derecho colom-
biano sobre si el secuestro constituye una modalidad de ausencia a lo que res-
ponden considerando que ello tendra lugar si se cumplen los requisitos de la
ausencia: alejamiento del lugar del domicilio, carencia de noticias sobre su
paradero, incertidumbre sobre la existencia del ausente, perjuicio que pudiera
sufrir el patrimonio del ausente (aunque las autores no lo ubican en el régimen
abreviado)™. Concluyen las autoras senalando que: “es posible afirmar que una
persona secuestrada puede ser judicialmente declarada como ausente para que
mientras dure el cautiverio sus intereses tengan una proteccion efectiva; ya
que en el delito de secuestro estan presentes todos los elementos de la ausencia
y en el espiritu de tal institucion se encuentra solucion a sus efectos””®®.

Por nuestra parte, pensamos que el secuestro per se, es decir, por si solo, no
configura ausencia, porque aun cuando obviamente la vida de la persona peligre
puede no existir incertidumbre sobre su existencia en aquellas situaciones donde
el sujeto secuestrado ciertamente esta vivo y existe prueba de ello. De hecho,
existen casos de secuestros en los que transcurren afios y existen claras noticias
y evidencias de la vida del sujeto (denominadas por los medios “pruebas de
supervivencia”)’®. Distinto es el caso del secuestro que viene a la par del paso

Cientificas Penales y Criminalisticas... Por otro lado, conforme a como se narraron
los hechos en el escrito en comento pareciera que el asunto pudiera tal vez encuadrar
en la disposicion del articulo 438 del Codigo Civil, pero no en el articulo 418 ejus-
dem, como se pretende. .. Por los razonamientos antes expuestos, el Tribunal declara
Inadmisible la presente solicitud, por carecer de fundamento legal”.

Borrero Vanegas y Brigard Pérez: ob. cit., pp. 59-64.

788 Tbid., p. 64. Véase decision colombiana: la Sala Octava de Revision de la Corte Cons-
titucional, Sent. T-292/98, http://web.minjusticia.gov.co/jurisprudencia/CorteConsti-
tucional/1998/Tutela/T-292-98 html, “la Corte Constitucional ha diferenciado entre el
secuestro y la desaparicion de una persona, haciendo hincapié en que solamente cabe
reiterar la orden de pagar los salarios cuando el secuestro esta plenamente probado,
no habiendo lugar a ello en los eventos de simple desaparicion, por cuanto fuera de
que es posible la existencia de terceros con interés, al desaparecido le asisten derechos que
solo se protegen merced al cumplimiento del debido proceso dentro de las actuaciones
judiciales que, segun la legislacion civil, pueden iniciarse”.

Como fue el conocido caso en Colombia de Ingrid Betancourt, en el que en el afo
2007 se resefian pruebas de supervivencia.
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de los afios sin mayores noticias, porque tal supuesto encuadra perfectamente
bajo el régimen de la ausencia. De alli que deba concluirse que la desaparicion
que inici6 en secuestro podra concluir en ausencia, siempre y cuando se configu-
ren los supuestos de ésta. Por otra parte, en tal caso, a nuestro criterio, si resultaria
logico suponer que la circunstancia excepcional y peligrosa que reviste el
“secuestro” propiciaria la aplicacion del régimen abreviado en razon de siniestro,
toda vez que al carecer de noticias la posibilidad de la muerte o imposibilidad de
retorno aumenta notablemente, en razon de la situacion. No se trataria entonces
de un supuesto de desaparicion “normal” sino excepcional que aumenta el riesgo de
muerte, que por no precisar ser colectivo encuadra en la idea de “siniestro”.

Asi mismo, otras legislaciones como la argentina, dadas las circunstancias
especiales de cierto tiempo’’’, consagraron un régimen especial en materia de
desaparicion forzada de personas’”!, que también suponia una abreviacion
de lapsos’”. Se sefiald que el Estado mal podia solicitar la declaratoria de

7 Fundamentos del Proyecto de Ley, Camara de Diputados, se indica: “Los nuevos deli-
tos imponen respuestas juridicas que garanticen los derechos ciudadanos: el terrorismo
de Estado fue juzgado, sancionado y, en parte, reparadas sus consecuencias. Sin
embargo, la perversa estrategia de hacer desaparecer a las personas para negar el cri-
men —sin cadaveres no hay pruebas— se perpetia en el padecer cotidiano de los que
tienen desaparecidos en su familia. Sin nombres, sin lapidas, sin tumbas, la ausencia
de pruebas es para los parientes la mejor prueba de que la desaparicion fue clandestina.
Y si la actitud humana de acreditar en lo que se ve acentla la irrealidad del que no
esta, esto se agrava cuando se debe nombrar ante otros, en la vida publica, lo que s6lo
tiene un nombre y una entidad juridica: desaparecido”, http://www1.hcdn.gov.ar/
proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=3285-D-2007.

" Véase: Ley 24.321, Desaparicion Forzada de Personas, promulgada 08-06-1994, “Articulo
1.- Podra declararse la ausencia por desaparicion forzada de toda aquella persona que
hasta el 10 de diciembre de 1983 hubiera desaparecido involuntariamente del lugar de su
domicilio o residencia, sin que se tenga noticia de su paradero”; “Articulo 2.- A los efec-
tos de esta ley se entiende por desaparicion forzada de personas, cuando se hubiere
privado a alguien de su libertad personal y el hecho fuese seguido por la desaparicion
de la victima, o si ésta hubiera sido alojada en lugares clandestinos de detencion o pri-
vada, bajo cualquier otra forma, del derecho a la jurisdiccion. La misma debera ser
justificada mediante denuncia ya presentada ante autoridad judicial competente...”.

72 Véase: Ley 24.321, Desaparicion Forzada de Personas: “Articulo 6.- Transcurridos
sesenta dias corridos desde la tltima publicacion de edictos y previa vista al degenero
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ausencia correspondiente en tal supuesto’’®. Se ha indicado que el Estado
deberia consagrar un procedimiento expedito a los fines de la declaratoria de
presuncion de muerte, en materia de desaparicion forzada de personas’. La
desaparicion forzada de personas’, de ser el caso, podria en nuestro sistema
encuadrar en el régimen de la ausencia, particularmente en la presuncion de
muerte por accidente. Se aprecia en este sentido, una decision judicial del Esta-
do Carabobo que analiza una sentencia de presuncion de muerte el aspecto de
la desaparicion forzada de personas, a propo6sito de un individuo desaparecido
en 1967 ubicando el caso bajo la norma del citado articulo 438 del Codigo
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de ausentes, quien solo verificara el cumplimiento de lo normado precedentemente,
se procedera a declarar la ausencia por desaparicion forzada, fijandose como fecha
presuntiva de la misma el dia que constaba en la denuncia originaria ante el organismo
oficial competente o en su caso el de la ultima noticia fehaciente —si la hubiere—
sobre el desaparecido”; “Articulo 7.- Los efectos civiles de la declaracion de ausencia
por desaparicion forzada seran analogos a los prescriptos por la Ley 14.394 para la
ausencia con presuncion de fallecimiento”.

Geoffroy Lassalle, Alejandro: “Reparaciones a las victimas de violaciones a los Dere-
chos Humanos”. En: II Congreso Internacional Derechos y Garantias en el Siglo
xxI. Universidad de Buenos Aires. Buenos Aires, 25, 26 y 27 de abril de 2001,
http://www.aaba.org.ar/bi180p45.html, “La Camara... considerd que el pedido de
declaracion de ausencia con presuncion de fallecimiento solicitado por el Estado
argentino era manifiestamente improcedente por tratarse de una accion facultativa y
porque seria inconcebible que se beneficiara con la invocacion de dicho requisito el
organo estatal que cercend la libertad de la victima y generd su desaparicion. Sin
embargo, cuando se dictd la sentencia del caso Hagelin, todavia no habia un marco
legal que reconociera el status juridico de la <ausencia por desaparicion forzada>.
Recién el 11 de mayo de 1994 se sancion¢ la Ley 24.321, que reconoce dicha figura
para toda persona que hasta el 10 de diciembre de 1983 hubiera desaparecido involunta-
riamente del lugar de su domicilio o residencia, sin que se tenga noticia de su paradero”.
Véase: Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 10-07-
2007, Caso Molina Theissen vs. Guatemala, http://www.corteidh.or.cr/docs/supervi-
siones/molina_10_07_07.doc, “la Corte considera indispensable que el Estado le
presente informacion actualizada sobre los siguientes puntos pendientes de cumpli-
miento: ... d) creacion de un procedimiento expedito que permita obtener la declara-
cién de ausencia y presuncion de muerte por desaparicion forzada...”.

Véase sobre el delito de desaparicion forzada de personas: TSJ/SC, Sent. 1747, 10-08-
2007, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agosto/1747-10082007-06-1656.html.
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Civil relativo a la presuncion de muerte por accidente por considerar que tal
desaparicion encuadra perfectamente en un supuesto similar a una guerra’’s.

Otras legislaciones, como la colombiana, han tomado previsiones normativas
especiales o de emergencia, ante supuestos de siniestros, a fin de acortar ain
mas los lapsos en tales casos’”’.

5.2. Legitimacion activa’™®

El Codigo Civil, en su articulo 438, dispone que pueden pedir que se declare la
presuncion de muerte por accidente: cualquier presunto heredero “ab intestato”

776 Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la
Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, Sent. 02-07-2007, Exp. 17.700, citada
supra: ... se considera demostrado que... fue un conocido opositor al gobierno...
que dicho ciudadano desaparecio el 21 de marzo de 1967, sin dejar rastro de su para-
dero, que hasta la fecha nunca mas se tuvo noticias de ¢€l, y que el régimen... aplico la
desaparicion de personas como una verdadera politica gubernamental, de manera sis-
tematica y organizada, particularmente a los integrantes del Movimiento de Izquierda
Revolucionaria (MIR) y del Partido Comunista de Venezuela... Cuando el legislador
emplea la frase <u otro siniestro semejante> esta dandole a los supuestos antes mencio-
nados (naufragio, incendio, terremoto, guerra) el caracter de numerus apertus, por lo que
pueden considerarse comprendidas en los supuestos de la norma, cualquier otra situa-
cién similar a las anteriores, como por ejemplo, la explosion o caida de una aeronave,
o una inundacién o deslave, tal como ocurrié en el caso del desastre de Vargas en el
cual miles de ciudadanos Venezolanos simplemente desaparecieron bajo los millones
de toneladas de lodo, siendo necesario declararlos muertos, por no existir otro meca-
nismo para legalizar su situacion y la de sus familiares. En el caso de autos, en el cual
como se menciond con anterioridad, quedo establecido que la politica gubernamental
aplicada por el gobierno de... consistio en la sistematica desaparicion de personas, que
puede ser considerado como un estado similar al de guerra o conmocion y por lo tanto,
debe ser asimilado, como en efecto asi se declara, al supuesto de <otro siniestro semejante>
al cual se refiere el legislador en el articulo 438 del Codigo Civil...”.

777 Véase: Borrero Vanegas y Brigard Pérez: ob. cit., pp. 130-139, aluden al “Reglamen-
tacion de excepcion en caso de desastre” (Decreto 3822) a proposito de las tragedias
acontecidas en Colombia en 1985, el 6 de noviembre la toma de Justicia del Palacio
de Bogota y el 13 del mismo mes y afios a raiz de la erupcion del volcan nevado del
Ruiz desaparece la ciudad de Armero. Se modificod en forma restrictiva el procedi-
miento para obtener la declaracion de muerte por desaparecimiento, como que podia
prescindirse del término de dos afios (ibid., p. 133).

778 Véase: Aguilar Gorrondona: ob. cit., pp. 438-439; Marin Echeverria: ob. cit., p. 234.
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o testamentario o quienquiera que tenga acciones eventuales que dependan de
la muerte de la persona que se trata. Considera Aguilar Gorrondona que por
aplicacion analogica del régimen ordinario, el conyuge puede contradecir en la
solicitud””, lo cual es logico por cuanto la esencia y finalidad del procedi-
miento sigue siendo la misma. Por lo que resultan aplicables en este sentido,
las consideraciones hechas para el régimen ordinario de la ausencia’.

5.3. Procedimiento

En cuanto a la oportunidad de la solicitud no esta fijada legalmente pero
como uno de los supuestos es la carencia de noticias, la peticion —en opinion
de Binstock— debe tener lugar luego de un tiempo prudencial posterior al
siniestro. Ello en relacion con un plazo minimo pues maximo no existe ya
que en esta materia no opera la prescripcion, porque —a decir de la autora—
estamos en presencia de un tramite a la proteccion de un patrimonio en bene-
ficio de su titular’®'. Sin embargo, hemos reiterado que salvo la primera fase
de presuncion de ausencia —que tiende a preservar los intereses patrimonia-
les del presunto ausente— las etapas subsiguientes tienen por norte el interés
de los herederos o sujetos cuyos derechos u obligaciones dependen de la exis-
tencia del ausente. Por lo que por carecer el presente régimen especial o abre-
viado de la primera fase orientada por la proteccion patrimonial del ausente,
cabe concluir que se trata de un procedimiento de fundamental interés para
los herederos del ausente. Asi pues, en razoén de que en el presente procedi-
miento abreviado en caso de siniestro no tiene lugar la primera fase (presun-
cion de ausencia), no creemos que pueda afirmarse que el régimen que nos
ocupa tiende a la proteccion del patrimonio del ausente.

El procedimiento —como indicamos’>— se inicia por solicitud dirigida al
Juez (de Municipio con base en la citada Resolucion del Tribunal Supremo de

77 Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 437.
80 Véase supra N° 4.2.2.

81 Binstock: ob. cit., p. 35.

82 Véase supra N° 4.1.1.

>
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Justicia)™® en el lugar del Gltimo domicilio del pretendido ausente (articulo 438
del Codigo Civil), o de la tltima residencia si no se conociese aquel (articulos
31y 419 del Cddigo Civil)’**. La solicitud se publicara por la prensa durante
tres meses con intervalos de quince dias, por lo menos. Esta claro que se trata de la
solicitud con el correspondiente auto de admision que indique el medio impreso
de publicacion. Pasado dicho periodo se evacuaran las pruebas y luego el Juez
decidira (articulo 438 del Codigo Civil)’®. Se aprecia del citado articulo del
Cadigo Civil que la ley simplemente dispone que la solicitud debe ser seguida
por la debida publicidad, publicacion cada quince dias durante tres meses (la mis-
ma que en el régimen ordinario en el articulo 422 del Cédigo Civil) y posterior-

mente de una necesaria fase probatoria para luego proceder a dictar decision’®.

Es de observar, segtin la referida norma, que la publicidad (por tres meses) de
la solicitud es previa a la evacuacion de pruebas y la declaracion consiguiente™’.
Y asi lo ha referido la jurisprudencia™ so pena de reposicion’’. Ello es natural,

8 Véase supra N° 3.3.2. sefialamos que, segin la naturaleza de jurisdiccion voluntaria o

no contenciosa que se le reconoce al procedimiento en régimen de siniestro, y vista la
citada Resolucion del Maximo Tribunal de 2009 que le atribuye a los Juzgados de
Municipio tales asuntos, valdria considerar que en el caso bajo analisis la competencia
de los Juzgados de Primera Instancia Civil ha quedado desplazada. A diferencia del
juicio ordinario de ausencia que es formalmente contencioso, en su fase intermedia.
Sobre la opinion de los Juzgadores en este sentido véase infia N° 7.
8 Véase: Binstock: ob. cit., pp. 34-35.
85 Véase: Ramirez: ob. cit., p. 350.
78 Recordemos que la parte final de la norma, indica: “... La solicitud se publicara por
la prensa durante tres meses, con intervalos de quince dias por lo menos. Pasado dicho
periodo se procederd a la evacuacion de las pruebas y a la declaracion consiguiente”.
Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 07-10-2004,
Exp. 41057 (revisada en original), que indica luego de declarar la presuncion de
muerte por accidente: ... Asimismo, ordena publicar en el Diario... un edicto con-
tentivo de la solicitud y del presente auto, durante tres meses, con intervalos de quince
dias por lo menos, los cuales deberan ser consignados a los autos, todo ello en armo-
nia con el articulo 438 del Codigo...”.
8 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y
Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 20-05-2005, Exp.
7647, citada supra: «... el Tribunal en cumplimiento a lo establecido en el articulo 438

787



El procedimiento de ausencia ‘ 225

pues dicha publicidad pretende —no obstante la naturaleza del procedimiento—
a todo evento, alertar o emplazar al ausente para el caso de que estuviese
vivo. Recordemos que también pueden los respectivos legitimados contrade-
cir la solicitud de presuncion de muerte por accidente por presentar interés en

789

del Cddigo Civil, ordeno la publicacion de un edicto contentivo de los datos concer-
nientes a la solicitud que habia dado lugar al procedimiento, durante tres meses con
intervalo de quince dias por lo menos, en el Diario... Asimismo se le hizo del conoci-
miento de la interesada, que a la constancia en autos de haberse cumplido los tramites
de consignacion y fijacion que del respectivo edicto se hiciere en el expediente como
en la cartelera del Tribunal, se procederia a la evacuacion de las pruebas y a la consi-
guiente declaratoria”.

Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 30-09-2003, Exp. 6614/01, citada
supra: ... Por otra parte, se observa que no se dio cumplimiento al articulo 438 del
Codigo Civil el cual en forma imperativa ordena la publicacion de la solicitud con el
objeto de darle mayor cobertura y publicidad al procedimiento a pesar de que ese
extremo configura el punto de partida para que se inicie el lapso de promocion y eva-
cuacion de pruebas y luego el de dictar sentencia. Por el contrario, consta que el pro-
ceso se desarrolld hasta llegar a la oportunidad de dictar sentencia, omitiendo cumplir
ese necesario requisito —que se reitera— es de obligatorio cumplimiento. De manera
que, en acatamiento de la mencionada disposicion legal que involucra el orden publico
y por lo tanto es de estricto cumplimiento, debe éste Tribunal forzosamente a los fines
de evitar y corregir fallas que puedan anular cualquier acto procesal, conforme al articulo
206 del Codigo de Procedimiento Civil, declarar la nulidad de todo lo actuado a partir
del auto de admision... y reponer la causa al estado de que se proceda a ordenar la
publicacion de la solicitud en un diario de circulacion nacional en la forma y condi-
ciones sefialadas en el articulo 438 del Codigo Civil...”; Juzgado Tercero de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, Sent. 08-10-2007, Exp. 30.759, http://amazonas.tsj.gov.ve/
decisiones/decisiones/2007/octubre/2118-8-30.759.html, “Ahora bien, cabe destacar
que la presente causa es una demanda de presuncion de muerte, la cual debe tramitarse
por el procedimiento ordinario en su etapa probatoria... como se dijo antes, el Tribunal
admitio las pruebas promovidas en forma anticipada, sin haber culminado el lapso de
promocion... En el presente caso, es claro que la presencia del error in procedendo
delatado con antelacion amerita la reposicion de la presente causa al estado de dejar
transcurrir el lapso de promocion de pruebas, todo con ajuste al dispositivo constitu-
cional antes enunciado, el cual legitima al Juez para declarar la nulidad de los actos de
procedimiento que impidan, vulneren o menoscaben el ejercicio de los derechos de las
partes, en este caso, el derecho al debido proceso”.
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ello, como seria el caso del conyuge del ausente, para lo cual seria particular-
mente relevante la referida publicidad.

Con base en lo indicado se deduce que el presente procedimiento no presenta la
misma tramitacion del régimen ordinario de ausencia en su fase de declaracion,
a saber, en los articulos 422 y 423 del Cddigo Civil, tales como el nombramiento
de un defensor y la continuacion por el juicio ordinario. De alli que cierto sector de
la doctrina concluya que dadas las circunstancias especiales, la presuncion
de muerte por accidente constituye un procedimiento no contencioso o de
jurisdiccion voluntaria. Se aprecia una decision judicial que, aun cuando
declara y desarrolla la presuncion de muerte por accidente, nombra impropia-
mente un defensor judicial (a los fines de intervenir en la fase probatoria), lo
que corresponde al régimen ordinario de ausencia y no del especial en caso de
siniestro”. Dicha sentencia también alude a lapso de informes, lo cual es pro-
pio del régimen ordinario de ausencia cuya fase intermedia de “declaracion
de ausencia” se sigue por el juicio ordinario; este ultimo no resulta aplicable
al procedimiento especial de presuncion de muerte por accidente que a tenor
del articulo 438 del Codigo Civil previa publicidad “se procedera a la evacua-
cion de pruebas y a la declaracion consiguiente™.

Al efecto, indica Marin Echeverria que ante la ausencia de una regulacion pro-
cesal en el Codigo de Procedimiento Civil, debe seguirse aplicando la normativa
procesal contemplada en el articulo 438 del Codigo Civil, segun la cual, recibi-
da la solicitud con los recaudos, se providenciara admitiéndola y luego de tal
publicacion en prensa por tres meses con intervalo de quince dias, debe pro-
cederse a la evacuacion del término probatorio y se pasa a sentencia’’.

Los autores venezolanos recientes estan contestes en que la presuncion de
muerte por accidente constituye un procedimiento no contencioso o de juris-

70 Véase Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Agra-
rio de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 17-03-2006, Exp.
6614/01, citada supra: “comparecio la abogada... con el caracter que tiene acreditado
en autos y mediante diligencia solicito que se le designara defensor judicial al ciuda-
dano... lo cual fue acordado...”.

1 Véase: Marin Echeverria: ob. cit., pp. 234-235.
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diccidn voluntaria dada la sumaria y escueta regulacion del citado articulo
438 del Codigo sustantivo’?,

En el mismo sentido se pronuncia Binstock, para quien el procedimiento de
presuncion de muerte por accidente corresponde a la jurisdiccion voluntaria
0 no contenciosa. Acota que la remision que hace a la ausencia ordinaria el
Cddigo Civil en la presuncion de muerte por accidente es solo en materia de
“efectos” y no de tramitacion. Indica ademas que el Codigo Civil entre los
legitimados para la declaracion de ausencia sefiala que los herederos testa-
mentarios y quienes tengan derechos sobre los bienes del ausente que depen-
dan de su muerte actuaran contradictoriamente con los herederos ab intestato
(articulo 421 del Codigo Civil) en tanto que en la presuncion de muerte, enu-
mera a estas personas sin referirla a contradictorio alguno. Sin embargo, con-
cluye la autora podria presentarse contencion si el conyuge interviene para
oponerse a la solicitud, y en tal caso el juez actuaria en jurisdiccion conten-
ciosa pero en ningun caso el procedimiento a seguir seria el juicio ordinario,
pues el Codigo Civil contiene en esta materia tanto las normas sustantivas
como las adjetivas, que apuntan a una tramitacion precisa y breve, acorde con
la finalidad de este régimen especial’®®. Agrega la autora que por tratarse en
principio de jurisdiccion voluntaria, no procede la apelacion, salvo que
excepcionalmente sea contradicha la solicitud’™*.

Lo anterior es fundamental porque admitida la naturaleza de jurisdiccion volun-
taria del procedimiento de presuncion de muerte por accidente debe reconocerse

72 Véase: Hung Vaillant: ob. cit., p. 461, “La declaratoria no requiere de un juicio espe-
cial sino que consiste en un tramite sencillo y sumario en el cual quien tenga interés
legitimo, hara la solicitud exponiendo los pormenores del caso y debiendo probar los
extremos de la norma legal”; La Roche: ob. cit., p. 313, el presente procedimiento no
comporta etapas o estadios anteriores de la ausencia. No estamos de acuerdo con tal
afirmacion pues lo que suprime este régimen especial es la primera etapa de presun-
cion muerte y no la declaracion de ausencia. Por lo que ha de cumplirse el tramite
referido en el articulo 438 del Cdodigo Civil aun cuando en el presente caso la ley no
se refiera a la intervencion del defensor judicial del ausente siguiendo con los tramites
del juicio ordinario; Ochoa G.: ob. cit., p. 207.

73 Binstock: ob. cit., pp. 30-31.

4 TIbid., p. 38.
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la competencia de los Juzgados de Municipios en atencion a la Resolucion
dictada por el Maximo Tribunal en el 2009, lo que, segliin veremos, admiten
los propios Juzgadores entrevistados’” y algunas decisiones judiciales”®.

Ciertamente, el Codigo sustantivo prevé una tramitacion distinta para llegar a la
“declaracion de ausencia” en el régimen ordinario por contraposicion al régimen
especial de la presuncion de muerte por accidente, por cuanto en el primero se
designa defensor a las fines de la contestacion y se sigue por el juicio ordinario,
mientras que en el ultimo, luego de la publicidad, “se procedera a la evacuacion
de pruebas y a la declaracion consiguiente”. Si bien el procedimiento adoptado
por el Legislador en el régimen ordinario responde en su forma a la jurisdic-
cion contenciosa y prueba de ello es la remision al juicio ordinario; asi como
se desprende del articulo 458 del Codigo Civil que el sentido inicial de la Ley
es darle “forma” en principio no contenciosa al procedimiento a seguir en el
caso de la presuncion de muerte por accidente.

Si bien tal distincion de la doctrina es compartida por algunos Juzgadores,
segin veremos, en funcion de la naturaleza especial de la presuncion de
muerte por accidente, acentuada por el caracter de hecho notorio que en oca-
siones presenta el siniestro aligera la prueba del solicitante’’. Sin embargo,
llama la atencion la opinidn de algunos jueces sobre la naturaleza real o sustan-

5 Véase infra N° 7.

76 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion
Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 31-10-2011, Exp. 08109/11, http://jca.ts;j.
gov.ve/decisiones/2011/octubre/295-31-08109-11-.html.

7 Véase: opinion de Ivan Escalona Silva, quien fuera Juez de Primera Instancia Civil,
donde indica que ni siquiera el procedimiento ordinario de ausencia presenta conten-
cion sustancial y es poco lo que el defensor pueda hacer; considera que la distincion
teodrica que se hace sobre que el procedimiento de muerte por accidente no es conten-
cioso tiene su base en la naturaleza de las circunstancias porque en ocasiones como la
del Estado Vargas el siniestro deriva de un hecho notorio que esta exento de prueba.
La Juez Maria Rosa Martinez comenta que la distincion doctrinaria entre el procedi-
miento contencioso que rige para el régimen ordinario de la ausencia, a diferencia del
régimen especial de la presuncion de muerte por accidente, tiene sentido por cuanto
en este ultimo la naturaleza del siniestro y las respectivas pruebas, hace incrementar el
riesgo de muerte.
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cial de ambos procedimientos, al margen de la forma que en principio le adju-
dica la ley y la doctrina. Al efecto, nos comentaba una Juzgadora que desde la
perspectiva practica, por lo que respecta a su experiencia, tal distincion pare-
ciera carecer de relevancia, pues tales procesos generalmente no presentan en
la realidad mayor contencién en ninguna de sus dos modalidades (ni régimen
ordinario ni especial de presuncion de muerte por accidente)’™s. Finalmente,
entre los Juzgadores resulta interesante la opinion de Gervis Alexis Torrealba,
quien sostiene no estar de acuerdo con la distincion doctrinaria que pretende
calificar de jurisdiccion contenciosa al régimen ordinario de la ausencia por
oposicion a la jurisdiccion graciosa o no contenciosa de la presuncion de
muerte por accidente, toda vez que ambas sentencias producen los mismos
efectos, amén que la posibilidad de contencion esta ciertamente latente en la
ultima dada la necesaria publicidad que ordena la ley, no obstante seguirse un
tramite mas expedito en cuanto a la prueba’”.

Realmente las opiniones de los jueces consultados se presentan interesantes,
porque nos permiten ir mas alla del texto de la Ley, y apreciar —al margen de
la forma que el Legislador ha impuesto a cada procedimiento— que desde el
punto de vista real o sustancial, ambos procedimientos presentan poca con-
tencion pero que a todo evento, la posibilidad de contencion o controversia
esta latente inclusive respecto del procedimiento de presuncion de muerte por
accidente. Es de recordar, que es factible la existencia de casos en los que si
bien no aparece el ausente (porque ello culminaria el procedimiento) podrian
presentarse terceros interesados como el conyuge de éste que tengan interés
en contradecir la solicitud de ausencia o de presuncion de muerte por accidente.

798 Véase: opinion de quien fuera Juez, Angelina Garcia.

79 Véase: opinion de Juez Gervis Alexis Torrealba: “No comparto la opinion de quienes
consideran que el procedimiento de presuncion de muerte por accidente sea de juris-
diccion voluntaria en tanto en este y en el régimen ordinario de declaracion de ausen-
cia han de dictarse sentencias que producen iguales efectos, con lo cual esta latente la
circunstancia de poder dirimir conflictos entre particulares... Pienso pues, que si se
presentare algtn tipo de contencion lo que esté latente pues la solicitud debe ser publi-
cada en la prensa y, aun cuando no se prevé una fase de oposicion, la misma puede
presentarse, y de ser asi, el juez debera emitir un pronunciamiento...”.
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Siendo asi, cabe concluir que, si bien el Codigo Civil consagra un procedi-
miento formalmente distinto respecto al régimen ordinario de la ausencia y al
especial (presuncion de muerte por accidente), que conlleva a su vez a la doc-
trina a adjudicar en atencidn exclusiva a dicha “forma” la naturaleza de con-
tencioso del primero por oposicion al caracter de jurisdiccion voluntaria del
segundo, no podemos negar que tales distinciones podrian ser matizadas ante
la realidad practica que pudiera presentarse, y que ciertamente nos permite
reflexionar sobre la naturaleza real del procedimiento de ausencia, al margen
del régimen de que se trate.

Asi por ejemplo, bien pudiera pensarse que de admitirse la naturaleza no con-
tenciosa del procedimiento de presuncion de muerte por accidente, el mismo
podria eventualmente tornarse en contencioso en funcion de las incidencias
o controversias que excepcionalmente opusieran los legitimados con intereses
contrapuestos. No pareciera en tal caso, que deba sostenerse que dicho procedi-
miento correspondiente al régimen especial de la ausencia o presuncion de
muerte por accidente, continuaria manteniendo su naturaleza de jurisdiccion
voluntaria. Creemos que el Legislador se limit6 a abreviar formalmente la fase
fundamental del procedimiento de ausencia, dada la naturaleza especial de la
presuncion de muerte por accidente; la certeza del siniestro, y en ocasiones su
condicién de hecho notorio al conectarse con el desaparecido es lo que permite
aumentar la incertidumbre sobre su existencia; ello se evidencia en la abrevia-
cion de los tramites en la primera fase correspondiente al procedimiento de pre-
suncion de muerte, pero, como acertadamente indicéd un Juzgador consultado®®,
esto no es oObice a la posibilidad de contencion, garantizada por la obligatoria
publicidad, a lo que cabe agregar que desde el punto de vista sustancial los
efectos son los mismos que el régimen ordinario por propia remision de la ley.

En conclusion, la estricta distincion entre naturaleza contenciosa y voluntaria
que formalmente se le atribuye al régimen ordinario y de presuncion de muerte
por accidente, respectivamente, podria quedar matizada por la dindmica procesal
a presentarse en cada uno de los procedimientos, porque generalmente en el pri-

800 V¢éase opinion de Gervis Alexis Torrealba.
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mero no suele existir contencion real no obstante su forma contenciosa, y por-
que el segundo, a pesar de forma no contenciosa, si bien sigue esta misma suerte
(de no presentar controversia sustancial) eventualmente podria surgir conten-
cion entre los legitimados. La eventual contencion a plantearse en el presente
régimen especial haria que el Juzgador de Municipio tuviese que declinar la
competencia a favor del Juzgador de Primera instancia.

5.4. Efectos®!

En virtud del articulo 439 del Codigo Civil: “los efectos de la declaratoria a que
se refiere el articulo precedente, seran los mismos sefialados en la Seccion 111
de este capitulo”, los cuales estan referidos a la “declaracion de ausencia” en
el régimen o procedimiento ordinario de ausencia.

En consecuencia, la presuncion de muerte por accidente suprime la primera
fase ordinaria de la ausencia, es decir, la presuncion de ausencia®®?. Es decir,
aquella que tiende basicamente a la proteccion de los bienes del presunto
ausente. Significa que, una vez declarada la presuncion de muerte por acci-
dente, se podra acceder a la “posesion provisional” a la que hicimos referen-
cia en el régimen ordinario®”, previo cumplimiento igualmente de las debidas

formalidades o garantias®®.

Pasados tres afios de haberse declarado la presuncion de muerte por accidente,
el Tribunal a peticion de cualquier interesado, acordara la posesion definitiva
de los bienes y la cesacion de las garantias que se hayan impuesto, ello en virtud

801 Véase: Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 439; La Roche: ob. cit., p. 314; Ramirez:
ob. cit., p. 350.

802 Aguilar Gorrondona: ob. cit., p. 439.

803 Véase supra N° 4.2.4.

804 Véase en el mismo sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil
y del Trénsito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent.
07-10-2004, Exp. 41057 (revisada en original): “... de conformidad con lo ordenado en
el articulo 439 en concordancia con el 426 eiusdem, ordena al solicitante constituir una
caucion hipotecaria, prendaria o fideyusoria, hasta por la cantidad. .. a los fines de poner
al presunto heredero en posesion provisional de los bienes de ausente”.
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del articulo 440 del Codigo Civil. No importa aqui, el tiempo transcurrido desde
el nacimiento del ausente®®. De alli que no se precise en este supuesto el trans-
curso de dos o tres afios para la “declaracion de ausencia” sino que una vez
acreditados los supuestos necesarios al Juzgado declara la presuncion de
muerte por accidente que equivale a la citada declaracion y a partir de la cual
en tres afios (y no diez, como en el régimen ordinario de la ausencia) se accede
a la posesion definitiva de los bienes.

Cuando se dan las circunstancias tenidas en consideracion por la Ley, queda
inoperante la presuncion de vida y prevalece con firmeza la probabilidad de
muerte, de manera que pierde primacia la proteccion del desaparecido, se omite
la primera fase, es decir, la presuncion de ausencia, y pasa a primer término la
consideracion de los derechos de los presuntos herederos, en su interés y por su
iniciativa se dictara la declaracion de presuncion de muerte por accidente®%.

805 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Agrario de la
Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 17-03-2006, Exp. 6614/01,
citada supra: “De conformidad con el articulo 439 en concordancia con los articulos 426
al 433 del Codigo Civil se dispone que para el caso de que el ciudadano... haya dejado
bienes la presente declaratoria surtira los efectos provisionales contemplados en los refe-
ridos articulos y que asimismo, pasados como sean tres afios contados a partir del
momento en que el presente fallo adquiera firmeza de ley, siempre que medie la peticion
de cualquiera de los interesados debidamente legitimados para actuar, se acordara la
posesion definitiva de los bienes asi como la cesacion de las garantias que se hayan
impuesto por el juez para tal fin como para acordar la posesion provisional de los bienes
conforme lo prevé el articulo 440 eiusdem”; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas, Sent. 21-11-2006, Exp. F00-588, citada supra: “Del articulo transcrito con ante-
rioridad podemos desprender los elementos constitutivos de la norma, los cuales son, en
primer lugar, un supuesto de hecho conformado por el paso de tres afios contando a partir
desde la declaracion de presuncion de muerto por accidente, prevista en el articulo 438
del Cédigo Civil, y en segundo lugar, una consecuencia juridica conformada por los efec-
tos previstos por el legislador para la segunda fase ordinaria de la ausencia, es decir, la
presuncion de muerte, en la cual se cambia la posesion provisional de los bienes del
ausente, en posesion definitiva, con lo cual se le permite a los presuntos herederos a que
procedan a la particion y libre disposicion de dichos bienes, cesando de esta forma las
garantias exigidas para la posesion provisional”.

806 Graterdn Garrido: ob. cit., p. 376.
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Como en contra existe un hecho concreto que en verdad pudo ocasionar la
muerte, habiendo mediado las publicaciones ordenadas por la Ley, ésta ha con-
ceptuado suficiente el lapso de tres afios para hacer cesar el periodo provisional
que se abre con la declaratoria de presuncion de muerte®”’.

La presuncion de muerte por accidente abrevia sobremanera los lapsos estu-
diados en el régimen ordinario de la ausencia, porque el Legislador considera
que las circunstancias del siniestro aumentan la probabilidad de la muerte®,
De alli que de las tres fases que en principio conforman el régimen ordinario
se reducen a dos, a su vez, con una notable abreviacion de lapsos entre otra,
en este régimen especial. Pensamos que ello permite concluir que el procedi-
miento abreviado de presuncion de muerte por accidente, esta concebido
basicamente en atencion a los intereses de los terceros o no del ausente. Toda
vez que la Unica fase en el procedimiento de ordinario que se tiene a la pro-
teccion de sus intereses es en la primera (presuncion de ausencia) aunque
para algunos —criterio que no compartimos— dicha etapa sea meramente
concebida para preconstituir la siguiente fase.

En efecto, las etapas del proceso especial de presuncion de muerte por acciden-
te se reducen a dos en cuanto al acceso de los interesados entre la posesion
“provisional” y la posesion “definitiva”, mediando solo tres afios entre una y
otra. Esto porque desde el punto de vista de su denominacion el Céodigo Civil
indica en el articulo 438 que la persona desaparecida en un siniestro “se presu-
me que ha muerto” y se procedera a la declaracion consiguiente. De seguidas,
los articulos 439 y 440 eiusdem remiten a los efectos de la declaracion de

807 Ramirez: ob. cit., p. 350.

808 Véase, sin embargo, respecto a la legislacion colombiana: Borrero Vanegas y Brigard
Pérez: ob. cit., 93-94, aumenta de dos a cuatro afios el periodo de tiempo que debe
transcurrir entre la ocurrencia del hecho y la declaracion de muerte por desaparecimiento.
El aumento del periodo en caso de eventos accidentales, deriva de la posibilidad de
perturbaciones fisicas y emocionales que pueden afectar a una persona presente en
ellos, y que generan el rompimiento en la comunicacion con los suyos. La eventual
recuperacion del desaparecido determina que el legislador retarde la toma de las
medidas definitivas.
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ausencia y presuncion de muerte del régimen ordinario de la ausencia, respec-
tivamente. De alli que en funcion de tal terminologia sea discutible denominar
esta primera etapa del procedimiento especial como “declaracion de ausencia”
pues la terminologia utilizada por el Legislador apunta mas bien, dadas las cir-
cunstancias especiales, a la “presuncion de muerte”. Esta idea la asoma una
decision judicial relativa al procedimiento bajo analisis donde se solicit6 la pre-
suncion de muerte, siendo que ya dicha declaracion habia sido pronunciada®”;
suponemos que lo que se pretendio pedir es la posesion definitiva de los bienes
de quien fue declarada previamente la presuncion de muerte por accidente.

En este sentido, indica otra decision judicial: “A la par de estos esclareci-
mientos doctrinarios y en la misma tendencia pedagogica, no puede hacerse
salto de otras de las particularidades de este régimen especial bajo estudio,
cual es el hecho que la presuncion de muerte por accidente suprime la primera
fase ordinaria de la ausencia, o sea, la presuncion de ausencia, con lo cual
corresponde a la labor del juez que conoce la solicitud especificada, hacer
paso por alto el orden de prelacion legal que se ha instituido en pro de la
declaratoria de la presuncion de muerte contenida en el articulo 434 del Codigo
Civil, y desfilarse solo a hacer una evaluacion de los supuestos de procedencia
que se acaban de anotar precedentemente, ello con vinculacion a los medios
probaticos que la solicitante tiene producidos en esta fase”8!°.

Vale citar, igualmente, otra decision judicial a propdsito del articulo 440 del
Codigo Civil: “Del articulo transcrito con anterioridad podemos desprender
los elementos constitutivos de la norma, los cuales son, en primer lugar, un
supuesto de hecho conformado por el paso de tres afios contando a partir desde

809 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Agra-
rio de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 23-09-2004, Exp. 8790,
citada supra: ““... Ahora bien, siendo que del sefialamiento realizado por la solicitante
en el escrito y de la dispositiva de la sentencia antes transcrita, se desprende que
mediante decision de fecha. .. ya fue declarada la presuncion de muerte del ciudadano. ..
por el Juzgado... considera esta juzgadora improcedente la presente solicitud”.
Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 28-06-2007, citada supra.

810



El procedimiento de ausencia ‘ 235

la declaracion de presuncion de muerte por accidente, prevista en el articulo
438 del Codigo Civil, y en segundo lugar, una consecuencia juridica confor-
mada por los efectos previstos por el legislador para la segunda fase ordinaria
de la ausencia, es decir, la presuncion de muerte, en la cual se cambia la posesion
provisional de los bienes del ausente, en posesion definitiva, con lo cual se
le permite a los presuntos herederos a que procedan a la particion y libre dis-
posicion de dichos bienes, cesando de esta forma las garantias exigidas para
la posesion provisional. Ahora bien, siendo que los hechos sucedidos en este
proceso guardan perfecta relacion de identidad respecto del supuesto de
hecho abstractamente consagrado en la norma anteriormente transcrita, nece-
sariamente debe producirse la consecuencia juridica establecida en el articulo
440 del Cddigo Civil, es decir, este Tribunal decreta la posesion definitiva
de los bienes™®!!,

En relacion con los efectos®!?, cabe una remision al régimen ordinario de la
ausencia en cuanto a la fase de declaracion de ausencia®”® y a la presuncion de
muerte®!4. Asi por ejemplo, en la primera fase rige la posesion provisional con
la respectiva constitucion de caucion u otras medidas, la extincion de la
comunidad conyugal, la exclusion del ejercicio de la patria potestad, etc. En
tanto que en la segunda, tiene lugar la posesion definitiva, cese de las caucio-
nes o garantias, continda la relacién matrimonial con la problematica que ello
conlleva y a la cual nos hemos referido.

De tal suerte que nos manifestamos en desacuerdo con la afirmacion de Ochoa
Gomez segun la cual en la presuncion de muerte por accidente el vinculo
matrimonial que existia se extingue y el conyuge sobreviviente puede con-
traer nuevas nupcias sin incurrir en adulterio®”. Segun vimos, la situacion del

811 Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la

Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 21-11-2006,
Exp. F00-588, citada supra.

812 Véase: Binstock: ob. cit., pp. 41-59.

813 Véase supra N° 4.2.4,

814 Véase supra N° 4.3.2.

815 Ochoa G.: ob. cit., 208.
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vinculo matrimonial es muy discutida®'® pero a todo evento, la especialidad
del régimen bajo estudio no permite llegar a una conclusion distinta, pues aun
en supuestos de siniestros, sigue vigente o latente la posibilidad de que el
ausente retorne. La remision a los efectos del régimen ordinario de ausencia
es general y la Ley al efecto no prevé excepciones.

Finalmente, es de reiterar que tampoco la presuncion de muerte por accidente
se asimila en sus efectos a la muerte, pues, a pesar de las circunstancias que
acentiian o aumentan la posibilidad de ésta, siempre subsiste la hipotesis
de que el ausente regrese, derivandose los correspondientes efectos de ley,
circunstancia que no es necesario advertir expresamente en la respectiva
decision judicial®!’.

5.5. Cesacion

Aligual que lo resenado para el régimen ordinario de la ausencia®'8, este pro-
ceso culmina o pierde sentido, si se comprueba la muerte del ausente o si se
prueba que éste se encuentra con vida. Por otra parte, segiin hemos reiterado,
las sentencias que declaren con lugar la ausencia o, en este caso, la presuncion
de muerte por accidente, deben ser registradas, en cualquiera de sus fases (Ley
Organica de Registro Civil, articulo 3 N° 11).

6. Otros problemas juridicos derivados de la ausencia
6.1. Presuncion de conmoriencia

Se ha sefialado la posibilidad de colision de presunciones de muerte con la de
conmoriencia. Esto, pues, indica Serrano que puede haber dos personas desa-

816 Véase supra N° 4.3.2.

817 Véase no obstante: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Tran-
sito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 17-03-
2006, Exp. 6614/01, citada supra: “Cuarto: Se advierte que para el supuesto de que el
ciudadano... presuntamente muerto por accidente volviera o se probara su existencia se
procedera conforme a lo establecido en los articulos 436 y 437 del Codigo Civil”.

818 Véase supra nimeros 4.1.3.,4.2.5. y 4.3.3.
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parecidas en un mismo acontecimiento que, siendo declarados fallecidos en
distintos Juzgados, tengan sefialado como momento de la muerte una diferente.
Aclara el autor que nada hay escrito sobre el asunto en la literatura espafiola®'’;
si en cambio en la Alemana, que principalmente enfoca la cuestion de la pre-
suncion de fallecimiento declarado por desaparicion de un siniestro conforme
a los articulos 15 al 17 del BGB y la conmoriencia de otra persona cuya
muerte consta de modo cierto por haberla presenciado quien se salvo del
perecimiento. Cita a Von Thur para quien en la ausencia calificada por sinies-
tro aplica la presuncion de conmoriencia, pues a falta, de especiales puntos de
apoyo, ha de fijarse para ambas personas el mismo momento de la muerte. Sin
embargo, Serrano considera que la presuncion de conmoriencia vale para perso-
nas que han muerto en un mismo peligro probado y no simplemente presunto®?,
Para el autor, la presuncion de conmoriencia solo se aplica al supuesto de dudarse
quién de dos personas llamadas a sucederse ha muerto primero. Es decir, en
los casos de sucesion hereditaria, que por extension puede aplicarse a todos los
supuestos de transmision de derechos a la muerte de la persona®!.

Indica Pérez Gallardo: “Quede claro que la duda es sobre cuando acontecieron
los fallecimientos, no sobre si acontecieron y en esto se distingue la presuncion
iuris tantum de conmoriencia, de la declaracion judicial de presuncion de muerte,
pues en esta ultima hay incerteza del hecho mismo del 6bito de la persona
desaparecida, mientras que en la primera no se dubita de la muerte”®?2,

Por nuestra parte, de tener lugar tan particular situacion, no vemos dbice para
que la presuncion de conmoriencia®? consagrada en el articulo 994 del Codigo

819 Lo mismo cabe decir respecto de la venezolana.

820 Serrano y Serrano: ob. cit., pp. 389-390.

821 Tbid., p. 391.

822 Véase: Pérez Gallardo, Leonardo B.: “La conmoriencia: venturas y desventuras de un
presuncion legal”. En: Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
N° 146, Caracas, 2008, p. 448.

823 Véase referencia circunstancial a supuesto asociado en: Juzgado Superior en lo Civil,
Mercantil, del Transito y de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscrip-
cion Judicial del Estado Vargas, Sent. 31-03-2009, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/
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Civil®*?* aun cuando se refiera expresamente a que un individuo “haya muerto
primero que otro”, pudiera ser aplicada al caso de la presuncion de muerte
porque la norma se dirige fundamentalmente a las personas llamadas a suce-
derse reciprocamente.

Ciertamente, dos personas ausentes pueden ser llamadas a sucederse recipro-
camente y el asunto ha de ser resuelto con base en la norma citada. Segiin
vimos, dicha presuncioén se traduce en que la premoriencia o la prioridad en
la muerte debe ser probada®?. Recordemos que algun sector de la doctrina
considera que dicha norma ni siquiera consagra una presuncion propiamente
dicha sino una aplicacion basica de las reglas probatorias, segtn la cual, el
que alega una circunstancia o un hecho debe probarlo si pretende la respectiva
consecuencia. /Por qué no admitir entonces que en el curso de dos procedi-
mientos de ausencia se pudiera probar —como es posible— que una de las
personas “desapareci6” primero o de no ser asi se presumiran desaparecidas
al mismo tiempo y no habra transmision de derechos del uno al otro? Esto
porque si bien admitimos que en la ausencia no existe propiamente “suce-
sién”#2¢ no podemos negar que el efecto equivalente de los interesados es llegar
a la posesion definitiva para que cesen las garantias y opere la libre disposicion
de los bienes del ausente, en términos semejantes a aquella.

Creemos que seria perfectamente posible por via analdgica aplicar la presun-
cion de conmoriencia consagrada en el articulo 994 del Cédigo Civil al par-

2009/.../128-31-1831-1929.html, alegando que no se puede “... determinar con pre-
cision y cientificamente la premoriencia de alguno de los ciudadanos sefialados y
siendo tal vez imposible recuperar los cuerpos a las fechas actuales para asi determi-
narlo, debemos imperiosamente presumir que la muerte ocurrié al mismo tiempo y en
consecuencia no se dio la transmision de derechos de los padres a los hijos, como asi
lo pretende los solicitantes, razon por la cual los nifios tantas veces citados no tienen
bienes ni han podido heredar los bienes de sus padres”.

Que prevé: “Si hubiere duda sobre cual de dos o mas individuos 1lamados reciproca-
mente a sucederse, haya muerto primero que el otro, el que sostenga la anterioridad
de la muerte del uno o del otro debera probarla. A falta de prueba se presumen todos
muertos al mismo tiempo y no hay transmision de derechos del uno al otro”.

825 Dominguez Guillén: Inicio y extincidn..., pp. 239-240.

826 Véase supra N° 4.

824



El procedimiento de ausencia ‘ 239

ticular caso de dos ausentes llamados a sucederse reciprocamente —aunque
en la materia no opere propiamente la sucesion—. Especialmente, si la con-
secuencia de dicha prioridad se revierte en importantes efectos juridicos
patrimoniales, que no es logico o justo desconocer alegando la falta de dispo-
sicion expresa en la materia, toda vez que no se trata propiamente de una norma
de excepcion por lo que es pertinente la analogia.

Asi por ejemplo, diversas “presunciones” legales han sido extendidas a otros
supuestos distintos a los expresa o gramaticalmente previstos por la norma en
funcién de la finalidad en juego, tal es el caso de la presuncién de concep-
cion®?’ o la propia presuncion de conmoriencia®?®. Verbigracia, respecto del
Derecho argentino comenta Tobias que el Juez debe evaluar las circunstan-
cias en que se produjo la desaparicion para arribar a la determinacion del
momento de la misma a los fines de la capacidad para suceder, por ejemplo,
a través del dia del suceso o del ultimo dia en que se tuvo noticias®®.

De alli que la regla, a nuestro criterio, seguiria siendo la misma. Asi para pre-
tender consecuencias se debe probar la premoriencia o la prioridad en la
muerte, en el caso de la presuncion de muerte se debe igualmente probar la
prioridad en la desaparicion a los fines pertinentes. Tal consideracion es aplica-
ble tanto respecto del régimen ordinario de la ausencia como de la presuncion
de muerte por accidente; lo importante sera entonces, la prueba en la prioridad de
la desaparicion. De alli que resulte acertada la afirmacion de Larenz en el

827 Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: “El célculo de la concepcion”.
En: Revista de Derecho. N° 24. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2007,
pp- 93-94, tal disposicion es aplicable a cualquier efecto legal que interese a los fines
de la concepcion, a pesar de estar ubicada dentro de las normas relativas a filiacion.
Véase: Dominguez Guillén: Inicio y extincion..., pp. 236-239, tal norma es aplicable
por analogia a otros supuestos en que se precise determinar la prioridad en las muertes
de dos 0 mas personas aunque no estén llamadas a sucederse reciprocamente. Se tiende
a defender una concepcion amplia y extensiva del ambito de aplicacion de la regla
sobre conmoriencia y asi aplica por ejemplo en materia de reversion o revocatoria de
la donacion por supervivencia o en materia de seguro de vida. Aplica igualmente si los
sujetos no han muerto en el mismo acontecimiento.

829 Tobias: ob. cit., p. 76.

828
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sentido de que “independientemente si alguien es declarado fallecido o de si
es seguro su fallecimiento, rige. .. la llamada presuncioén de conmoriencia”s.

Lo importante serd a nuestro juicio —a los fines de la procedencia de la pre-
suncion de conmoriencia— no la prioridad en la declaracion de la “presun-
cion de muerte” pues en tal caso el régimen especial de presuncion de muerte
por accidente dada su celeridad siempre tendria preferencia, sino la prueba
del tiempo de la desaparicion.

6.2. Patrimonio del ausente

En materia de Bienes y Derechos Reales (Derecho Civil II) dentro del tema rela-
tivo al “Patrimonio”, la doctrina ha referido el caso del patrimonio del ausente,
como un posible supuesto de “patrimonio autdbnomo™®!, Se trata de aquellos
casos, que, a decir de la doctrina, no tienen un titular en un momento determina-
do, aunque, aclara Egafia, que parece imposible que exista un patrimonio que no

80 Véase: Larenz: ob. cit., p. 119.

81 Véase: Egafia, Manuel Simén: Bienes y Derechos Reales. Talleres Graficos Escelicer
S.A. Madrid, 1983, p. 26; Kummerow, Gert: Bienes y Derechos Reales. Derecho
Civil IL. 5%, McGraw-Hill Interamericana. S/1, 2001, p. 25, el patrimonio autébnomo es
concebible en las hipdtesis en que aun falta o es incierto el sujeto (caso de la herencia
yacente, de los bienes del ausente, de los bienes destinados a una fundacion por cons-
tituir, pero de la cual se establecen las bases particulares). El sujeto sobrevendra y la
ley organiza la conservacion y administracion del patrimonio hasta entonces; Aguilar
Gorrondona, José Luis: Derecho Civil II Cosas, Bienes y Derechos Reales. 8,
UCAB. Caracas, 2008, p. 470, conjunto de bienes y derechos respecto de quien falta
el titular o permanece temporalmente desconocido (nasciturus, ausente, herencia
yacente); La Roche, Alberto José: Derecho Civil II. Impresora Nacional S.A. Maracaibo,
1981, p. 91, se presenta cuando una masa singular de bienes pertenecientes a un mismo
sujeto, se reservan a un destino exclusivo separado de cualquier otra finalidad, constitu-
yendo una masa con existencia propia, ejemplo: el ausente; Biondi, Biondo: Los Bienes.
Bosch. Barcelona, 2003, pp. 36-37, es posible que un derecho esté temporalmente sin
sujeto, o sea, con sujeto actualmente indeterminado, pero considerado como existente al
menos en el futuro (por ejemplo: herencia yacente, bienes del ausente), como es admisible
que el derecho tenga como objeto cosa actualmente inexistente pero que se piensa que
pueda existir. Por consiguiente, asi como no se puede concebir un derecho sin la idea
del sujeto, asi no se puede concebir derecho sin objeto.
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tenga titular porque en tal caso los derechos y relaciones no tendrian sujeto, y al
menos en nuestro derecho no hay derechos y obligaciones sin titular®*, La situa-
cion del nasciturus o por nacer, a los efectos de admitir la posibilidad de patrimo-
nio autdnomo no puede asimilarse al ausente, porque la especial situacion del
primero, carente de personalidad juridica hasta tanto tenga lugar el nacimiento
con vida, permite admitir un tiempo en el que el sujeto temporalmente todavia no
tiene subjetividad para el Derecho. Distinto es el caso del ausente.

En efecto, no debe afirmarse que el patrimonio del ausente constituya un caso
de “patrimonio sin titular”, toda vez que, segiin hemos visto, el procedimiento
al efecto pretende de parte de los herederos acceder a dicho patrimonio (bien
sea a través de la posesion provisional o definitiva) mediante el procedimiento
de ley; y al efecto, el patrimonio del ausente, segtin la etapa de que se trate pasara
a los herederos en una forma analoga a la que acontece con el de cujus. Pero, en
esencia, no se trata de un patrimonio sin titular, contrariamente viene a ser
un titular claramente identificado pero de cuya existencia se duda, por lo que
ha de seguirse el respectivo procedimiento judicial, para que dicho patrimonio
siga una suerte semejante que en materia de sucesion mortis causa.

De alli que acertadamente, aclara Egafia, que esos casos en los que “aparen-
temente” no existe titular y se habla de patrimonio autdbnomo no son tales,
porque el patrimonio est4 formado de deberes y derechos, y es imposible que
éstos no tengan titular®*. Lo que sucede es que en ocasiones es dificil identi-
ficar al titular del patrimonio o existe alguna circunstancia especial, como
acontece en materia de declaracion de ausencia o no presencia, en que conti-
nua la existencia del patrimonio aunque la persona fisica no esté presente®,

Por su parte, otro sector de la doctrina ubica el caso del ausente dentro del
“patrimonio separado™®*, a saber, aquel que es una masa distinta del patrimonio

832

Egafia: ob. cit., p. 25.

83 {dem.

84 TIbid., p. 26.

85 Aveledo Morasso, Luis Eduardo: Las Cosas y el Derecho de las Cosas: Derecho
Civil II. Paredes Editores. Caracas, 2006, pp. 33-34; Rogel Vide: ob. cit., p. 148;
Biondi: ob. cit., p. 188.
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personal con un destino especifico®*. Un caso es el patrimonio del ausente, puede
coexistir con el personal de éste en el lugar en que se pueda encontrar®?’.
Al efecto, indica Aveledo Morasso que el patrimonio del ausente constituye un
caso de patrimonio separado pues “el patrimonio de una persona que esta ausente,
porque no se sabe donde esta y si existe. Por una necesidad practica que establece
el ordenamiento juridico, éste dispone que el patrimonio de esta persona se le
designe un representante legal para conservarlo (Codigo Civil articulo 419)%3%.

Sin embargo, tal ubicacion es igualmente susceptible de critica, primeramente
porque, como hemos reiterado, s6lo en la primera fase del régimen ordinario
de la ausencia (presuncion de ausencia) se atiende a la conservacion de los
bienes del ausente, pues las fases subsiguientes tienden a regularizar la posesion
de los bienes en sus causahabientes o sucesores. Por otra parte, si bien es cierto
que el ausente podria tener bienes y deudas donde se encuentre y por tal un
patrimonio, el patrimonio a considerar realmente a los fines de la posesion
definitiva es el que responda al inventario realizado dentro del procedimiento de
ausencia en atencion a la ultima sede juridica del ausente. Adicionalmente, el
proceso de ausencia tiene lugar ante la evidente incertidumbre sobre la existencia,
de saberse que el ausente se encuentra en otro lugar con una suerte de patrimonio
adicional, despareceria la incertidumbre y no podria hablarse de “ausencia”.
De alli que a los efectos de que opere o prospere la ausencia, debe reinar la
incertidumbre y la necesidad de un solo y definido patrimonio: el del ausente,
respecto del cual pretenden acceder los herederos.

En todo caso, esta hipotesis de considerar el patrimonio del ausente como un
patrimonio “separado” resulta, dentro de lo criticable, menos desacertada que
la de calificarlo de patrimonio “auténomo”, porque, efectivamente, en el caso
de la ausencia el patrimonio si tiene “titular”, la titularidad del patrimonio

836 Véase: Egaiia: ob. cit., p. 24, el patrimonio separado indica la existencia de una masa

patrimonial perteneciente a un sujeto y distinta de su patrimonio general; Aveledo
Morasso: ob. cit., p. 33, constituyen casos en que ciertas masas de bienes o derechos
pertenecientes a un sujeto tengan existencia propia.

87 Rogel Vide: ob. cit., p. 148.

838 Aveledo Morasso: ob. cit., p. 33.
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simplemente pasa en cierta fase a los herederos, no obstante la posibilidad
de que el ausente regrese.

Finalmente, en el ambito nacional, Blonval Lopez ubica el caso del ausente
mientras no se declare el fallecimiento, dentro de lo que denomina, siguiendo
a De Castro, “patrimonio de destino o patrimonio de administracion”, aquel
que constituye un supuesto especial del patrimonio con titular interino que esta
al servicio de un fin, marcado por la temporalidad de la situacion y que dejara
de ser tal para integrar el patrimonio personal de alguien, durante cuya provisio-
nalidad se encomendara a un administrador®*. Tal posiciodn, si bien tiene el
mérito de la originalidad, no responde tampoco en su esencia a todas las
caracteristicas indicadas por el autor respecto de tal patrimonio, porque la
existencia de un administrador solo se aprecia en la primera fase del régimen
ordinario de la ausencia (pero la “presuncion de muerte por accidente” carece
de dicha etapa); por lo que aludir a “patrimonio de administracion” para refe-
rirse a una situacion sui géneris mas complicada y permanente marcada por
la posesion provisional y subsiguiente posesion definitiva, sin que se llegue a
concretar propiamente un cambio radical de titular como acontece en la suce-
sidn, hace dudar del planteamiento en cuestion.

6.3. Derechos eventuales del ausente®*°

Este aspecto era una cuestion que se debatia ya en el Derecho histdrico, en
caso de herencias que correspondian al ausente. Prevalecio la tesis segtn la
cual era necesaria la prueba de la vida para reclamar un derecho a nombre del
ausente. E1 Codigo Napoleon se refirio a estos derechos eventuales y desde él
una redaccion casi idéntica se observo en el Codigo Civil italiano de 186531,

89 Véase: Blonval Lopez, Manuel: Derecho Civil (Bienes). Ediciones del Rectorado,
Universidad de Carabobo. Valencia, 1976, p. 16.

840 Véase: Aguilar Gorrondona: Derecho Civil Personas..., pp. 439-441; Grateron
Garrido: ob. cit., pp. 377-378; Binstock: ob. cit., pp. 57-59; Ramirez: ob. cit., pp. 350-351;
Serrano y Serrano: ob. cit., pp. 233-265.

81 Serrano y Serrano: ob. cit., p. 233. Véase ibid., p. 239, refiere el autor que no hay nada
de esto en el BGB ni en el Codigo Civil suizo donde el instituto de la ausencia tiene
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En cuanto a los derechos eventuales®*? del ausente, el principio basico se
encuentra consagrado en nuestro ordenamiento en el articulo 441 del Coédigo
Civil: “No se admitira la reclamacion de ningtin derecho en nombre de una
persona cuya existencia se ignore, si no se prueba que dicha persona existia
cuando el derecho tuvo nacimiento.

Indica Ramirez que la razén de tal norma es obvia pues mal puede transmitirse
un derecho a quien no existe; la base de todo derecho es la personalidad y ésta
termina con la muerte®*. En consecuencia, los derechos adquiridos por el
ausente antes de la ausencia pueden ser reclamados por quienes sean los sujetos
llamados a la posesion (ya sea provisional o definitiva) de su patrimonio,
pero contrariamente no cabe reclamar derechos posteriores a la ausencia en
nombre del ausente. Pues los poseedores provisionales o definitivos lo que

normas diferentes. Hay que concluir que quiza deba su origen a una idea de mayor
proteccion del patrimonio del ausente.

842 Véase sobre qué son los derechos eventuales del ausente: Serrano y Serrano: ob. cit.,
pp- 234-235, estos derechos han de ser eventuales, tener la cualidad de inseguros, porque
pueden o no venir a favorecer al ausente, o no en el tiempo de la declaracion de la
ausencia. Pero aunque tengan caracter de eventuales, no estan comprendidos aquellos
que se producen por la virtualidad propia de los elementos patrimoniales del ausente,
algo asi como las titularidades ob rem. Asi no tendrd el caracter de eventual el derecho a
suscribir nuevas acciones de una sociedad de las que ya se poseen por el ausente algu-
nas; el derecho a reclamar la cancelacion de un derecho real sometido a condicion
resolutoria e impuesto sobre bienes del ausente; el derecho que pueda conceder una
nueva ley, como reduccion de interés, redencion de derechos reales, retracto, etc.
Se observa asi que tales derechos eventuales son poco mas que las sucesiones, pero
puede citarse la revocacion de donaciones, el derecho de reversion, la reclamacion
de pensiones alimenticias, renta vitalicia, etc.

83 Véase: Grateron Garrido: ob. cit., p. 377, “el principio general que rige en esta materia

es el de que quien reclama un derecho perteneciente a una persona cuya existencia no

estuviere reconocida, es decir, a un ausente, sin importar cudl de los periodos legales
la ausencia se encuentre, debera probar que existia al tiempo en que era necesaria para

su existencia para poder adquirir tales derechos”; Dominici: ob. cit., pp. 115-116.

Ramirez: ob. cit., p. 351. Agrega el autor el siguiente ejemplo: Antonio es heredero

legitimo o testamentario de Pedro, quién esté ausente; aquél para reclamar la herencia

de Juan, padre de Pedro, necesita demostrar de modo fehaciente que éste vivia al tiempo
en que se abri6 la sucesion de Juan.

344
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hacen es permitir a su favor una suerte de continuidad de los bienes y derechos
del ausente. El articulo 442 del Codigo Civil regula el caso concreto de la suce-
sion en la cual se llame en todo o en parte al ausente:

Si se abriere una sucesion a la cual se llame en todo o en parte a una persona
cuya existencia no conste, la sucesion pasara a los que con esa persona hubie-
sen tenido derecho a concurrir, o a aquellos a quienes corresponderia dicha
sucesion a falta suya, salvo el derecho de representacion®?. En este caso se
procedera también a hacer inventario formal de los bienes.

Aquellos a quienes pasa la sucesion deben dar caucion hipotecaria, prendaria o
fideyusoria por la cantidad que fije el Tribunal. Esta caucion se cancelara trans-
curridos trece afios desde las tltimas noticias del ausente, si no ha dejado man-
datario para la administracion de sus bienes, o diez y seis, en caso de que lo haya
dejado, o antes, si se cumplieren los cien afios del nacimiento del ausente.

Cuando no pueda darse la caucion, el Tribunal tomara cualesquiera otras pre-
cauciones que juzgue convenientes en interés del ausente, teniendo en consi-
deracion la calidad de las personas, su grado de parentesco con el ausente
y otras circunstancias.

Ramirez explica el articulo con el siguiente ejemplo: a la herencia son llamados
por ejemplo, el ausente y sus hermanos; no habiendo prueba de que aquél exis-
tia al tiempo en que se abrid la sucesion, ésta pasa a los hermanos; si al ausente
le han sobrevivido uno o varios hijos, éstos entran con los tios por derecho de
representacion; y si no hay representantes, la herencia pasa a aquellos a quienes
disponga el testamento o a quienes corresponda segun la ley®*.

Se afirma asi que “las sucesiones abiertas a favor del ausente, recaeran exclu-
sivamente en aquellas personas con las cuales aquel debia concurrir o a favor

85 Serrano y Serrano: ob. cit., pp. 244-245, no cabe duda que la porcion del ausente acre-
cera a los demas coherederos (cuando ademas, falten las personas con derecho
a reclamarla).

846 Véase: Ramirez: ob. cit., p. 351.
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de las que tenian derecho de heredar a falta del ausente”*’. Normas semejan-
tes a las anteriores se aprecian en el Derecho espafiol, pues para conservar los
derechos el ausente debe probar que existia en el tiempo en que era necesaria
su existencia para adquirirlo segtn el articulo 190 de la Ley espanola del 8
de septiembre de 193834, Sin perjuicio de ello se agrega en el articulo 191
eiusdem®”, que de abierta una sucesion en la que estuviere llamado el ausente,
su parte acrecera la de sus coherederos, en el supuesto que no haya persona con
derecho propio para reclamar®®. Se prevé igualmente en dicha legislacion, la
necesidad de los coherederos del ausente, en la herencia en que éste resulte
llamado, de hacer inventario de la porcion de bienes que hubiere correspon-
dido al ausente®!.

7. Incidencia practica. Consulta a los jueces

Indica acertadamente De Belatinde, en torno al procedimiento bajo analisis, en
el ordenamiento peruano, que el tema de los costos judiciales aparece como
de mayor importancia en el ifer de la ausencia, pues se trata de un procedi-
miento encarecido por costosos inventarios y publicaciones, en el esquema de
una justicia civil no gratuita, lo que hace que el procedimiento se aborde des-
pués de un cuidadoso analisis de costo-beneficio®*?. Ello igualmente es pre-
dicable respecto del caso venezolano, como todo proceso judicial, con la
particularidad que los altos costos por la imperiosa publicidad que la ley exige
podria frenar en la practica el desarrollo natural del procedimiento segun
sefialaron algunos Jueces consultados®>>.

87 Bonnecase: ob. cit., p. 138.

88 Que prevé: “Para reclamar un derecho en nombre de la persona constituida en ausen-
cia, es preciso probar que esta persona existia en el tiempo en que era necesaria su
existencia para adquirirlo”.

Serrano y Serrano: ob. cit., p. 237.

Carrasco Perera: ob. cit., p. 146.

Serrano y Serrano: ob. cit., pp. 235-236. Agrega que, ademas de la obligacion de hacer
inventario, se impone la de reservar dichos bienes, hasta la declaracion de fallecimiento.
852 De Belaunde L. De R.: ob. cit., p. 69.

833 Véase en este sentido opinion de la Juez Angelina Garcia, que ampliaremos infia.

849
850
851
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Sin embargo, a diferencia de otros procedimientos que, a pesar de sus costos,
pretenden exclusivamente el interés del afectado, la ausencia en su fase de
declaracion de ausencia y presuncion de muerte, tiene por beneficiarios direc-
tos a los terceros o quienes fueran herederos y no al ausente. De alli que, dadas
las importantes consecuencias pecuniarias en juego en perjuicio del ausente, es
imperativo la necesidad del procedimiento judicial, no obstante los altos costos
pecuniarios, incluyendo el pago de los honorarios de abogados®**. Los intere-
sados ciertamente en funcion del citado costo-beneficio —al que alude De
Beleainde— consideraran la conveniencia de iniciar este proceso. Pues
recordemos que ni es obligatorio ni es de orden publico; el ausente bien podra
estar lejano a sus relaciones tradicionales, pero los interesados en su patrimonio
querran acceder a éste, previas formalidades de ley.

Inspirada en los interesantes datos que obtuvo De Beleaunde en el Derecho
peruano, al consultar la opinion de los Jueces de ese pais, consideramos valioso
realizar una actividad semejante respecto de nuestra investigacion. En otros
ordenamientos como el dominicano también se refiere la escasa incidencia de la
ausencia®>. La busqueda en los respectivos libros indices o en el archivo, no se
presentaba como una forma efectiva de lograr datos confiables sobre la inciden-
cia, dada la escasez que suponiamos inicialmente, por lo que la coincidencia en
las opiniones de los Juzgadores consultados permiten llegar a conclusiones
aproximadas, a la vez que aprovechamos de indagar sobre las impresiones y
experiencias de los administradores de Justicia sobre algunos aspectos de interés.

Nos preguntamos sobre la incidencia practica del procedimiento de ausencia. Para
tener una idea aproximada —entre otros aspectos del tema— de la frecuencia con

84 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil Mercantil y del Transito de
la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 28-10-2004, Exp. 20845,
http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2004/octubre/101-28-20.845-.html, “se declara
con lugar derecho a cobrar honorarios de abogados por actuaciones en juicio de pre-
suncion de muerte, de conformidad con el articulo 22 de la Ley de Abogados, no obs-
tante tratarse de materia relativa a personas y no susceptible de valorar en dinero”.

855 Véase: Guzman, Alberto: La teoria de la ausencia, “Con la presente investigacion
hemos constatado el poco uso que tiene la Teoria de la Ausencia en nuestros tiempos
y en nuestra sociedad”.
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que es utilizado en el foro venezolano: acudimos a algunos de los Tribunales
de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Transito del Area Metropolitana de
Caracas, para indagar la opinion de los respectivos Jueces en los afios previos
de elaboracion de nuestro trabajo, aunque algunos de tales Juzgadores ya no
ocupan tales cargos®*. Posterior a la citada Resolucién del Tribunal Supremo
de Justicia de 2009 que atribuye a los Juzgados de Municipio competencia
para asuntos no contenciosos, buscamos en éstos informacion sobre si habian

85 Entre los que cabe citar: Angelina Garcia (Juzgado Duodécimo de Primera Instancia
en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropo-
litana de Caracas hasta 2007; entrevista de fecha 04-08-2008); Humberto Angrisano
(Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Cir-
cunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, entrevista de fecha 08-09-
2008); Ivan Harting Villegas (Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas hasta noviembre 2005, entrevista de fecha 19-09-2008); Carlos Spartalian
Duarte (Juzgado Octavo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas hasta 2009, consultado
en 2005); Aura Maribel Contreras de Moy (Juzgado Quinto de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas, entrevista de fecha 29-09-2008); Maria Rosa Martinez Catalan (Juzgado
Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscrip-
¢ion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, entrevista de fecha 29-10-2008);
Gervis Alexis Torrealba (Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil
y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas hasta
el 14-08-2008, entrevista de fecha 31-10-2008); Luis Rodolfo Herrera (Juzgado
Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, entrevista de fecha 04-11-2008); Ivan Esca-
lona Silva (Juez de Familia y luego en lo Civil, Mercantil y Transito del Area Metropo-
litana de Caracas desde 1977 hasta 1994 en paso al Juzgado Superior Séptimo en la
misma materia y circunscripcion, entrevista 18-09-2008); Carlos Ortiz Flores (Juzgado
Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito, Trabajo, Agrario y Ban-
cario de la Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes 2003-2007 y Juzgado Segundo
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Transito de la Circunscripcion Judi-
cial del Estado Vargas desde junio de 2007. Entrevista electronica fecha 03-05-2012);
Ricardo Sperandio Zamora (Juez Séptimo de Primera Instancia Civil, Mercantil y del
Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, entrevista
electronica 01-06-2012); Juan Carlos Varela (Juez Tercero de Primera Instancia Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas, consulta telefonica 04-06-2012).
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conocido de algunos casos de “presuncion de muerte por accidente” que le
corresponderia conocer en principio dado el caracter no contencioso que les
reconoce la doctrina a dicho procedimiento abreviado®’, aunque algunos Jue-
ces de Municipio se pronuncian a favor de su conocimiento inclusive del régi-
men ordinario, al menos en su primera fase no contenciosa (presuncion de

ausencia)®®®, o ante la ausencia sustancial —no formal— de oposicion en la
fase intermedia®’. Se aprecia al buscar jurisprudencia por via electronica,

857

858

859

Véase en este sentido, considerando que a los Juzgados de Municipio les compete en
principio el procedimiento especial de presuncion de muerte por accidente (salvo que
se presentare contencion) los siguientes Jueces de Municipio del Area Metropolitana
de Caracas: Zobeida Romero Zarzalejo (Juzgado Primero), Carmen Goncalves (Juz-
gado Tercero), Leticia Barrios Ruiz (Juzgado Cuarto) — consultados todos el 09-02-
2012—; Juan Alberto Castro (Juzgado Decimoséptimo, consultado el 15-02-2012;
Mauro Guerra (Juzgado Séptimo, consultado el 16-02-2012); Dayana Ortiz (Juzgado
Decimocuarto, consulta 23-02-2012); Bartolo Diaz (Juzgado Octavo, consulta 07-03-
2012); Maria Auxiliadora Gutiérrez (Juez Decimotercero, consulta 07-03-2012),
Fabiola Teran (Juez Vigésimo Primero, consulta 07-03-2012); Anna Alejandra Mora-
les (Juez Vigésimo, consulta 07-03-2012); Lorelis Sanchez (Juez Decimoctavo, con-
sulta 07-03-2012); Yeczi Farias (Juez Quinto, consulta 08-03-2012); Irene Grisanti
(Juez Vigésimo Tercero, consulta 08-03-2012). Véase también: opinion en este sentido
de Ricardo Sperandio Zamora (Juez Séptimo de Primera Instancia Civil, Mercantil y del
Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, entrevista
electronica 01-06-2012); Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil,
del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 04-05-
2010, Exp. 11864, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2010/mayo/130-4-11864-8939.
html, se declara incompetente para conocer de presuncion de muerte por accidente en
razén de la citada Resolucion N° 2009-0006.

Véase en este sentido: Edgar Figueira, Juez Decimosexto de Municipio (consultado el
16-02-2012), senala que si bien la distincion es valida, él conoceria como Juez de Muni-
cipio de la primera fase de la ausencia en el régimen ordinario porque no tiene caracter
contencioso y declinaria ante el Juez de Primera Instancia en la fase siguiente cuando
existiera oposicion (hace, sin embargo, la observacion que algunos Juzgadores de primera
instancia estan declinando a municipio aun esa fase).

Véase en este sentido: Richard Rodriguez Blaise, titular del Juzgado Segundo, muestra
sus dudas sobre la posibilidad de que el juzgador de Municipio pudiera conocer tam-
bién del Juicio ordinario de ausencia mientras no presente oposicion formal como
acontece en otros procesos como la rectificacion de partidas, toda vez que, en su opi-
nion, la naturaleza del juicio ordinario de ausencia no esta clara (entrevista electronica
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que algunos Jueces de Municipio declinan la competencia en la fase interme-

di

a de “declaracion de ausencia” del régimen ordinario a favor del Juez de

Primera instancia®®, la cual es aceptada por el Juez de Primera Instancia®®!.

860

09-02-2012, véase supra N° 4.2.3.): “Con la entrada en vigencia de Resolucion
N°2009-006 de fecha 18 de marzo de 2009, publicada en Gaceta Oficial N° 39.152 de
fecha 2 de abril de 2009, en cuyo articulo 3 establecio que los Juzgados de Municipio
conoceran de forma exclusiva y excluyente todos los asuntos de jurisdiccion volunta-
ria 0 no contenciosa en materia civil, mercantil, familia sin que participen nifios, nifias
y adolescentes segtn las reglas ordinarias de la competencia por el territorio y en
cualquier otro de semejante naturaleza, podemos deducir que quedaron sin efecto las
competencias asignadas por textos normativos preconstitucionales. Si esto es asi,
entonces son los Juzgados de Municipio, y no los de Primera Instancia en lo Civil, los
competentes para conocer de las solicitudes de ausencia, tanto en el régimen ordinario
(en todas sus fases por el principio de unidad de la causa), como en el extraordinario de
presuncion de muerte por accidente”. En sentido semejante: Victor Diaz (Juzgado
Vigésimo Cuarto, consultado el 16-02-2012), quien no obstante compartir en princi-
pio la distincion entre el procedimiento ordinario de ausencia y de presuncion de
muerte por accidente, correspondiendo el primero en principio a la jurisdiccion con-
tenciosa y el segundo a la jurisdiccion voluntaria y por tal siendo este tltimo del cono-
cimiento del Juez de Municipio, agrega que debe admitirse que la citada Resolucion
es sumamente amplia y su finalidad fue descongestionar la Jurisdiccion de primera
instancia a favor del acceso a la justicia; de alli que en casos donde la naturaleza del
procedimiento, mas que la forma permita su conocimiento a los Juzgadores de Muni-
cipio éstos bien podrian asumirlo, siendo ejemplos de ello el procedimiento ordinario
de ausencia y el de incapacitacion, obviamente declinando a favor del Juez de Primera
Instancia ante cualquier incidente de oposicion. Véase en sentido semejante: Nelson
Gutiérrez (Juzgado Décimo, consultado 16-02-2012), refiere que la distincion doctri-
naria luce en principio valida pero no ve dbice a conocer de un procedimiento ordina-
rio de ausencia toda vez que la intervencion del defensor en la fase intermedia esta
generalmente limitada en la practica a una contestacion genérica por la imposibilidad
de ubicar al ausente; Flor de Maria Bricefio (Juez Vigésimo segunda, consulta 16-02-
2012): la distincion es valida en principio pero bien pudiera el Juez de Municipio
conocer del régimen ordinario no obstante su ubicacion formal asi como acontece en
otros procesos en atencion a su naturaleza real. Humberto Angrisano igualmente se pro-
nuncia en general a favor del cardcter no contencioso del procedimiento de ausencia.
Véase: Juzgado Décimo Segundo de Municipio de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas, Sent. 27-05-2011, Exp. AP31-V-2011-000625, citada
supra: “el juicio de declaracion de ausencia corresponde a la jurisdiccion contenciosa’;
Juzgado Séptimo de los Municipios Maracaibo, Jesus Enrique Lossada y San Francisco de
la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 12-01-2010, Exp. 1891, citada supra.
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Finalmente, otros Jueces de Municipio consideran acertadamente que si bien
es valida la citada diferencia doctrinal entre los procedimientos con base en
la forma del Codigo Civil, resulta poco practico y contrario a la inmediatez
que el Juzgador de Municipio conociera unicamente de la primera fase del
procedimiento ordinario de ausencia (presuncion de ausencia) por no tener
caracter contencioso y decline en la fase siguiente (declaracion de ausencia)
ante el nombramiento formal del defensor. En tal caso, el Juzgador deberia
fijar posicion ab initio a fin de no dividir el conocimiento del asunto en dos
jueces diferentes®®2, Al efecto, se aprecian conflictos de competencia sobre la
materia que atribuyen el conocimiento del régimen ordinario a favor del Juez
de Municipio®®,

Al efecto, la mayoria de los Jueces consultados nos comentd que el procedi-
miento de ausencia presenta una timida incidencia practica; esto es, no es tan
frecuente como otros procesos, pero tampoco puede decirse que carece de
relevancia o aplicacion pues esporadicamente se presentan algunas solicitudes

81 Véase: Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Ban-
cario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 11-04-
2012, Exp. AP11-S-2012-000004, http://yaracuy.tsj.gob.ve/decisiones/2012/abril/
2125-11-AP11-S-2012-000004-.html, “... vista la sentencia dictada por el Juzgado
Décimo Sexto de Municipio... mediante la cual se declard incompetente en razén de
la materia y declind la competencia en este Organo Jurisdiccional... y en el caso
de marras... <Se trata de un verdadero juicio contradictorio>, con fundamento Reso-
lucion N° 2009-0006... ya que el objeto de la demanda tiene relacion con el estado de
las personas, y en consecuencia no es apreciable en dinero de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 39 del Codigo de Procedimiento Civil, sino que emana de la evi-
dente naturaleza civil del asunto que se pretende debatir, que habilita a este Tribunal
en razon a su incuestionable competencia ordinaria en lo civil, como Organo de Pri-
mera Instancia. Por las razones expuestas este Tribunal acepta la competencia para
conocer este asunto y proseguira la causa en el estado en que se encuentre”.

Véase en este sentido: José Emilio Cartafa, Juez Sexto de Municipio, consulta 16-02-2012.
Véase a proposito de un procedimiento ordinario de declaracion de ausencia: Juzgado
Sexto de los Municipios Maracaibo, Jestis Enrique Lossada y San Francisco de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 16-11-2011, citada supra: “el Juzgado
Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial
del Estado Zulia, declaré competente para conocer del presente procedimiento al
Juzgado Sexto de los Municipios”.

862
863
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en este sentido®. Tuvimos oportunidad de consultar a un Juez del Estado
Vargas y nos comenta que “en la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, con
ocasion del conocido deslave del afio 1999, que afectara numerosas localidades
de la region costera en referencia, se percibio un incremento considerable de las
solicitudes de presuncion de muerte por accidente en los dos afios posteriores al
desastre natural, provocado indudablemente por las multiples desapariciones de
habitantes de la referida entidad politico territorial. Salvo la circunstancia antes
mencionada, se podia considerar como excepcional que los justiciables acudieran
a la via judicial en materia civil a los fines de iniciar un procedimiento de ausen-
cia o de presuncion de muerte”*®. Agregd que con ocasion de dicho siniestro
conocio dieciséis solicitudes y una por régimen ordinario®®. Lo que permite
ratificar que la figura cobra vigencia ante casos considerables de siniestro,
manteniendo su caracter esporadico en el régimen ordinario.

864 Véase en este sentido: Angelina Garcia, Humberto Angrisano, Maria Rosa Martinez,
Luis Rodolfo Herrera (sefiala haber conocido tres casos ausencia en casi siete afios),
Gervis Alexis Torrealba (indica que en cinco afios de Juez conocid una declaracion de
ausencia y dos presunciones de muerte por accidente); Ivan Escalona (sefiala que en
su experiencia pudiera decir que conocia aproximadamente de una solicitud al afio).
Ivan Harting coment6 que le parece muy escasa su incidencia practica, solo recuerda
haber conocido de dos procedimientos durante el tiempo que fue juez; Carlos Sparta-
lian Duarte nos coment6 informalmente en 2005 que solo recordaba dos o tres proce-
dimientos de ausencia en su tiempo de Juez; Ricardo Sperandio Zamora comenta que
en afio y medio como Juez no ha conocido ningtin procedimiento de ausencia, pero en
su experiencia en el poder judicial en el afio 2000 siendo Secretario recordd solo un caso
“que se encontraba activo un juicio de ausencia y obviamente llamo poderosamente mi
atencion por lo poco comun de este tipo de procedimientos”. Igualmente Juan Carlos
Varela, s6lo recuerda un caso de ausencia en doce afios en el Poder Judicial. En el mismo
sentido sobre su escasa incidencia se pronuncia Aura Contreras.

Véase: Juez Carlos Ortiz Flores.

Agrega: “Desde el afio 1999 hasta el mes de abril de 2009, fecha en la cual los Juzga-
dos de Primera Instancia pierden la competencia en materia de jurisdiccion voluntaria
con la publicacion de la Resolucion 2009-0006, se han presentado cero casos relativos
a <declaracion de ausencia> y dieciséis casos de <presuncion de muerte>, quince de
estos en relacion directa con el deslave de 1999 y un sélo caso con causa distinta
(accidente aéreo), disminuyendo los mismos de manera progresiva a medida que se
alejaba la fecha del desastre que provocara su interposicion, relacionandose de la
siguiente manera: 2000 cinco casos; 2001: cuatro casos; 2003: dos casos”, y del 2004
al 2008: un caso por afio.

865
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Recientemente, buscamos la opinién de los jueces de Municipio del Area
Metropolitana de Caracas (consultados en 2012), llamados a conocer del pro-
cedimiento de presuncion de muerte por accidente, que no presenta caracter
contencioso (en razén de la citada Resolucion de 2009 dictada por el Maximo

Tribunal); los cuales también resefian una escasa

867 o0 minima incidencia del

asunto®®; la mayoria no ha tenido conocimiento de solicitudes en este sentido®.

867

868

869

Véase: Edgar Figueira, Juez Decimosexto de Municipio resefia que ha conocido soélo
dos casos de presuncion de muerte por accidente (consultado el 16-02-2012).

Véase en este sentido: Anabell Gonzalez Gonzalez, Juez Duodécimo de Municipio,
sefiala que en los afios que lleva de Juez (que son siete pues también fue suplente de
primera instancia) s6lo ha conocido de un caso, que tuvo que declinar al Juzgador
de primera instancia por existir oposicion de la concubina (entrevista electronica de
fecha 11-02-2012); José Emilio Cartafia, Juez Sexto de Municipio, consulta 16-02-2012,
sefiala que en 25 afios inicamente ha tenido conocimiento de un caso de presuncion de
muerte por accidente con ocasion de la vaguada de Vargas, cuando era Juez de Primera
Instancia; César Gonzalez resefia un solo caso (Juez Decimonoveno, consulta 07-03-
2012); Anna Alejandra Morales (Juez Vigésimo, consulta 07-03-2012) cree recordar
que s6lo ha conocido de un caso de presuncion de muerte. Vale indicar como ejemplo
de su escasa incidencia: Richard Rodriguez Blaise (Juzgado Segundo) quien inicial-
mente en su entrevista electronica de febrero de 2012 me indicd que no habia conocido
ningun caso de ausencia, en abril de 2012 me sefiald el posterior recibo de una solicitud
de ausencia.

Véase en este sentido los siguientes Jueces de Municipio del Area Metropolitana de
Caracas: Zobeida Romero Zarzalejo (Juzgado Primero), Carmen Goncalves (Juzgado
Tercero), Leticia Barrios Ruiz (Juzgado Cuarto) consultados todos el 09-02-2012;
Juan Alberto Castro (Juzgado Vigesimoséptimo, consultado el 15-02-2012); Mauro
Guerra (Juzgado Séptimo, consultado el 16-02-2012); Rayza Pefia (Juzgado Undéci-
mo, consultada 16-02-2012 sefiala no haber conocido nunca un caso en nueve afios el
Poder Judicial que incluye haber sido Juez de Primera Instancia); Victor Diaz (Juzgado
Vigésimo Cuarto, consultado el 16-02-2012); Nelson Gutiérrez (Juzgado Décimo,
consultado 16-02-2012); Flor de Maria Bricefio (Juez Vigésimo Segundo, consulta
16-02-2012); Dayana Ortiz (Juzgado Decimocuarto, consulta 23-02-2012); Bartolo
Diaz (Juzgado Octavo, consulta 07-03-2012, sefiala no haber conocida ningtin expe-
diente como Juez de Municipio aunque recuerda de su experiencia como Secretario
en Juzgado de Instancia apenas un solo expediente pero que no fue tramitado); Maria
Auxiliadora Gutiérrez (Juez Decimotercero, consulta 07-03-2012); Renan Gonzalez
(Juez Decimoquinto, consulta 07-03-2012); Fabiola Teran (Juez Vigésimo Primero,
consulta 07-03-2012); Lorelis Sanchez (Juez Decimoctavo, consulta 07-03-2012);
Yeczi Farias (Juez Quinto, consulta 08-03-2012); Irene Grisanti (Juez Vigésimo
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Corral Talciani, en su tesis doctoral, resefiaba igualmente una incidencia
cuantitativamente baja del procedimiento en Chile®™.

Ahora bien, en cuanto al procedimiento correspondiente al régimen ordinario de
la ausencia, algunos Juzgadores sefialan que de las tres fases o etapas que com-
ponen el mismo (presuncion de ausencia, ausencia declarada y presuncion de
muerte) los casos que generalmente se aprecian corresponden a la fase intermedia
de la “declaracion de ausencia™”!, lo que evidencia que a ésta se acercan los legi-
timados con miras a contar con una declaracion que después de un tiempo les per-
mita acceder en forma definitiva a los bienes del ausente. Al efecto, nos comenta
Ortiz Flores, Juzgador del Estado Vargas: “La presuncion de ausencia suele tener
poca incidencia, siendo indudablemente la presuncion de muerte por accidente,
ya no como etapa del mismo procedimiento, sino como procedimiento autonomo,
la que mayor incidencia presenta, pues como ya qued6 establecido, constituye un
procedimiento que no requiere las primeras dos etapas (presuncion de ausencia y
ausencia declarada) para constituirse y responde a hechos especificos, tales
como: naufragio, incendios, terremotos, guerras, asi como cualquier otro sinies-
tro de similar naturaleza, de conformidad con lo establecido en el articulo 438 de
nuestro Codigo Civil”®’2. Lo anterior, amén de confirmar la mayor incidencia
de la presuncion de muerte por accidente, parece confirmar nuestra posicion de
que la primera fase del régimen ordinario no precisa ser declarada por auto
expreso para acceder a las siguientes.

Curiosamente, una vez que se declara la ausencia, es decir, que se obtiene la
sentencia de “ausencia declarada” la mayoria de los jueces no recuerda algun
caso o expediente donde se haya constituido garantia a los fines de acceder

Tercero, consulta 08-03-2012). No pudimos acceder a preguntarle a la Juez del Juz-
gado Noveno, pero el Secretario del Tribunal Jonathan Guillén, nos refiere que no
recuerda ningun procedimiento en este sentido, ni en dicho Juzgado de Municipio ni
en sus 13 afios en el Poder Judicial en general (consulta 07-03-2012).

870 Véase: Corral Talciani: Desaparicion..., pp. 17-18, aunque “recurrente y constante”.

871 Véase en este sentido: Angelina Garcia, Humberto Angrisano, Aura Contreras, Maria
Rosa Martinez, Ivan Harting, Gervis Alexis Torrealba (indica que es consecuencia de
su escasa incidencia), Ivan Escalona.

872 Véase: Juez Carlos Ortiz Flores.
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a la posesion provisional de los bienes por parte de los herederos o interesa-
dos®”. Lo que confirma lo indicado inmediatamente, es decir, los herederos
o terceros que tienen derechos o bienes que dependen del ausente, acceden
a la declaracion de ausencia para contar con la sentencia que les permite
transcurrido el lapso de ley, acceder a la posesion definitiva.

Entre otros datos de interés, también nos manifiestan los Jueces en su mayoria,
que no han conocido de algun caso donde el ausente aparezca o regrese y por
ello culmine el procedimiento®, y que las facultades del defensor judicial
por la naturaleza del proceso estan sumamente limitadas (aunque sea necesaria su
intervencion formal), pues aunque el régimen ordinario de la ausencia, siga por
el juicio ordinario y sea calificado de “contencioso”, desde el punto de vista
sustancial podria decirse que realmente no se presenta contencion®”.

873 Véase en este sentido: Angelina Garcia, Humberto Angrisano, Maria Rosa Martinez,
Gervis Alexis Torrealba, Luis Rodolfo Herrera. En sentido contrario Ivan Harting dice
recordar procedimiento de presuncién de muerte por accidente (relativo a la caida de
una avioneta) donde los herederos constituyeron garantia (sin embargo, no pudimos
ubicar dicho expediente); Igualmente, manifiesta Ivan Escalona recordar solo un caso
de importante consideracion econémica donde los herederos si constituyeron garan-
tia. Por su parte, Aura Contreras recuerda un supuesto donde la esposa del ausente se
colocd en posesion provisional de la pension de éste, pero agrega que era un supuesto
de escasos haberes en el ambito patrimonial del presunto ausente. En forma interesante,
comenta Maria Rosa Martinez que no ha tenido conocimiento de constitucion de
garantia en la fase de declaracion de ausencia, pues curiosamente en un expediente en
fase de presuncion de muerte, se solicitaba cesara la constitucion de garantias para
acceder a la posesion definitiva, y era el caso que nunca se constituyo tal garantia por
lo que mal podia ésta cesar; comenta acertadamente la Juez, que en todo caso para
acceder a la posesion definitiva en esta tltima fase aunque ya no sea necesaria garantia
si es l6gicamente necesaria la realizacion de un inventario.

Véase en este sentido: Angelina Garcia, Humberto Angrisano, Maria Rosa Martinez, Luis
Rodolfo Herrera, Ivan Harting, Ivan Escalona, Aura Contreras (sin embargo, la Juez nos
comenta que tuvo oportunidad de dictar sin lugar un procedimiento de ausencia —no obs-
tante que el Superior lo revoco— porque el Consulado sefial6 que el indicado como ausente
estuvo en contacto con dicho ente durante el tiempo que se indica la ausencia, y es ele-
mental que tales oficios debe derivarse la absoluta desaparicion del ausente, toda vez
que se trata de una situacion donde la informacion de tales entes resulta fundamental).
Véase en este sentido: Luis Rodolfo Herrera (nunca he conocido algun juicio de
ausencia con alguna contencion formal de parte del defensor); Angelina Garcia sefiala

874
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Precisamente, a propdsito de la falta de “contencion”, algunos consideran que,
aunque la declaracion de ausencia del régimen ordinario precisa la designa-
cion de defensor a los fines de la contestacion, su intervencion es netamente
formal, pues las facultades del mismo estan en la practica muy limitadas, dada

la

s particularidades del procedimiento en cuestion. Al efecto, nos comenta el

Juez Carlos Ortiz que “Ambos procedimientos en la practica carecen de con-
tencidn, pues, si bien es cierto que el procedimiento de ausencia admite la
designacion de un defensor ad litem, y su posterior tramite por el juicio ordi-

nario, por lo general, el defensor no presenta real o formal oposicion, siendo
no mas que una formalidad en pro de garantizar el derecho a la defensa de
quien se presume ausente”®’®. En el mismo sentido se pronuncia el Juez

876

que, en su opinion, aun cuando la doctrina distinga que el régimen ordinario es con-
tencioso a diferencia del régimen de presuncion de muerte por accidente, desde el
punto de vista sustancial en la practica no acontece contencion en ninguno de los pro-
cedimientos. En sentido semejante: Ivan Escalona comenta que, desde el punto de vista
sustancial, ni siquiera el procedimiento ordinario de ausencia presenta mayor conten-
cidn y es poco lo que el defensor pueda hacer; considera que la distincidn tedrica que
se hace sobre que el procedimiento de muerte por accidente no es contencioso tiene
su base en la naturaleza de las circunstancias porque en ocasiones como la del Estado
Vargas el siniestro deriva de un hecho notorio que esta exento de prueba. La Juez
Maria Rosa Martinez comenta que la distincion doctrinaria entre el procedimiento
contencioso que rige para el régimen ordinario de la ausencia, a diferencia del régi-
men especial de la presuncion de muerte por accidente, tiene sentido por cuanto en
este ultimo la naturaleza del siniestro y las respectivas pruebas, hace incrementar
el riesgo de muerte.

Agrega: “Por otra parte, mientras en el procedimiento de declaracion de ausencia se
entiende que el presunto ausente se encuentra en esta situacion particular, pero no ha
fallecido, el proceso de presuncion de muerte por accidente propone precisamente
la circunstancia, no solo de la ausencia, sino de la eventual muerte de una persona por
encontrarse en un acontecimiento de tales proporciones que le haya sido practicamente
imposible sobrevivir, lo cual explicaria tanto su ausencia como la improbabilidad
de que pueda estar vivo. Es por este hecho, que en el caso de la presuncion de muerte por
accidente a diferencia del procedimiento de presuncion de ausencia, donde no se tienen
noticias del ausente pero no se presume su muerte, que no existe nombramiento de un
defensor judicial para el desaparecido, pues prevalecen en este caso los intereses de sus
eventuales herederos y el destino de su patrimonio con todas la implicaciones que ello
genera. Aun asi, y en razon de lo expuesto, estimo que ambos procedimientos, presun-
cion de ausencia y presuncion de muerte por accidente, en la practica carecen de con-
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de Municipio Nelson Gutiérrez®’” y quien fuera Juez de Primera Instancia,
Humberto Angrisano Silva. Sin embargo, acotamos en su momento que, a
nuestro parecer, un procedimiento no deja de ser contencioso por la inactivi-
dad practica del defensor, pues ésta suele acontecer en procedimientos con-
tenciosos, como el juicio ordinario, hipoteca, etc., en los que tal auxiliar de
justicia se limita a una contestacion genérica dada la imposibilidad efectiva
de contactar al demandado a los fines de acceder a argumentos que excedan
los alegatos de derecho y a las pruebas correspondientes.

Sefialan los Juzgadores que las pruebas que tienen lugar en el procedimiento
de ausencia estan dirigidas a acreditar la inexistencia de informacion sobre el
ausente y de alli la necesidad en tal proceso de oficiar a entes u organismos
que informen al efecto (Servicio Administrativo de Identificacién, Migracion
y Extranjeria, Consejo Nacional Electoral, Consulado, Embajadas, Instituto
Nacional de Aeronautica Civil®’® o Aerolineas, etc.). Buena parte de los jue-
ces nos comentan que de no promoverlo el actor, tales informes a organismos
oficiales son requeridos de oficio®”® con base en las facultades probatorias del
Juez en la busqueda de la verdad en algunos procesos de interés o como

tencion real y efectiva, y en tal sentido, los procedimientos (presuncion de muerte por
accidente y ausencia) que me ha correspondido sustanciar y decidir, carecen de con-
tencidn y en ningun caso se ha producido la desestimacion del procedimiento por la
presentacion de pruebas conducentes a la existencia o muerte del ausente” (entrevista
electronica fecha 03-05-2012).

Juzgado Décimo de Municipio del Area Metropolitana de Caracas (consultado 16-02-
2012), refiere la intervencion del defensor en la fase de declaracion de ausencia esta
generalmente limitada en la practica a una contestacion genérica por la imposibilidad
de ubicar al ausente, no existiendo una oposicion real o sustancial, lo cual hace dudar
en su opinion del conocimiento de dicho procedimiento en forma exclusiva por parte
del Juzgador de Primera Instancia.

Véase: Edgar Figueira, Juez Decimosexto de Municipio del Area Metropolitana de
Caracas (consultado el 16-02-2012) sefala que ante una presuncion de muerte por
accidente con accion de la caida de una avioneta en los Roques, oficié al Instituto
Nacional de Aerondutica Civil (INAC), para que diera cuenta de la salida o ruta y los
tripulantes de la respectiva nave.

Véase en este sentido: Angelina Garcia, Humberto Angrisano, Aura Contreras, Maria
Rosa Martinez, Ivan Harting, Ivan Escalona (quien comenta que inclusive la Reptblica
pudiera tener un interés eventual a largo plazo en caso de una herencia yacente).
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director del proceso®®’. Lo que constituye una atenuacion a la rigidez del prin-
cipio dispositivo®!, pues de conformidad con el articulo 11 del Codigo
de Procedimiento Civil rige la prohibicion de proceder de oficio después de
iniciado el proceso, salvo las excepciones de ley entre las que se incluye
el orden publico y la expresa autorizacion legal, tales como los articulos 401
y 502 eiusdem®?.

880 Véase opinion del Juez Carlos Ortiz Flores: “Las anteriores consideraciones, no obs-
tan la actividad procesal que puede desplegar el Jurisdicente, en este sentido, resulta
congruente que ante la omision del o los solicitantes de oficiar a los entes respectivos
en pro de descartar la existencia de una situacion distinta o diversa a la peticionada
por el actor ante el 6rgano jurisdiccional, a saber, la presuncion de ausencia, tal como
seria que el presunto ausente se encontrase realmente fallecido o por el contrario, fuera
del pais y con paradero perfectamente determinado. Bajo estas circunstancias, estaria-
mos ante un obvio incumplimiento de los supuestos de procedencia del procedimiento
de presuncion de ausencia, siendo entonces competente al director del proceso para
obtener de oficio, tal informacion, participando de tal inquietud al Servicio Administrativo
de Identificacion, Migracion y Extranjeria o al Consejo Nacional Electoral, los cuales son
capaces de remitir la informacion pertinente, facilitando asi al Juez la verificacion de
los requisitos de la solicitud o impidiendo la declaracion favorable cuando la misma sea
a todas luces improcedente. Asi pues, tal actividad oficiosa, en criterio de este juzga-
dor, no vulnera los derechos del o los peticionantes”. Véase también en general: Con-
verset: Poderes del juez en el proceso civil, “el juez, como 6rgano del Estado, cuenta
con suficientes poderes jurisdiccionales de orden publico y se halla autorizado para
realizar de oficio una amplia averiguacion de la verdad del proceso en miras a un interés
superior de justicia, sin atender si suple o no la inactividad voluntaria o involuntaria de las
partes... La iniciativa del 6rgano jurisdiccional en cuanto medio de salvaguarda de
los intereses privados, tratando de dictar una sentencia mas acorde con la realidad, no
tiene por qué desvirtuar la naturaleza privada de esos intereses. .. La actividad probato-
ria del juez en cuanto tiende a la busqueda de la verdad obedece a un imperativo de
orden constitucional, como es el debido proceso”.

881 Véase: opinion de Salvador Yannuzzi: No obstante que las partes son las duefias del
proceso segun la concepcion liberal, el Codigo de Procedimiento Civil otorga impor-
tantes facultades al Juez de intervenir en el proceso (articulos 12, 14, 17, 401, 451,
472y 514): “El Juez tiene iniciativas probatorias que puede usar, incrementadas en las
Leyes de orden social... debe decidir de acuerdo a lo alegado y probado, pero puede
el Juez aportar elementos de prueba, siempre con sujecion al principio de legalidad y
regularidad de la prueba. No obstante, que entre las iniciativas probatorias del Juez no
se encuentra la posibilidad de oficiar a entes en solicitud de informacion, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha opinado que ello puede hacerse
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De alli que algunos incluyen la prueba de informes en el procedimiento de
ausencia dentro de las facultades oficiosas del Juez, no obstante tratarse de un
procedimiento de interés privado®. Precisamente, dado el caracter de orden
privado del proceso en cuestion con proyeccion fundamentalmente patrimo-
nial, aunque se discuta la existencia de la persona, es lo que hace algunos
dudar de las facultades probatorias oficiosas del Juzgador en el proceso que
nos ocupa que no reviste objetivamente trascendencia social®¥4. Sin embargo,
en la practica, el Juzgador suele solicitar informacion inclusive de oficio a
tales entes, a lo que habria de observarse, que si bien es discutible, tampoco
se presenta como impropio, pues se tiene la idea que la incertidumbre sobre
la existencia de la persona constituye asunto de interés general, por lo que lo
importante sera que tales pruebas se hagan en el marco legislativo y temporal
que dispone el Cddigo adjetivo. Posiblemente, la distincion técnica para
denotar el caracter de orden privado del procedimiento, es que del mismo no
se desprende la inexistencia o muerte del sujeto, sino que ante la imposibili-
dad de acreditar la misma, los terceros acceden a consecuencias patrimonia-
les parecidas a la muerte. Tal enfoque posiblemente incentivaria a que el
Juzgador oficiara a los entes que los “interesados” requieran, pues en esencia

con fundamento a lo dispuesto en el articulo 514 N° 2 del Cddigo de Procedimiento
Civil, y sefiala que por perseguir dicha iniciativa el aporte documental, con la prueba
de informes se logra ese objetivo, razon por la que el Juez podria requerir oficiosa-
mente la informacion”.
882 Véase: Mejia Arnal: ob. cit., pp. 202-206.
883 Véase en tal sentido opinion de Richard Rodriguez Blaise: “considero que esta dentro
de las facultades oficiosas del juzgador requerir del Servicio Administrativo de Iden-
tificacion, Migracion y Extranjeria, el Consejo Nacional Electoral y cualquier otro
ente u organismo competente, informacion acerca del movimiento migratorio o status
de la persona de cuya ausencia se trate”.
Véase: Opinion de Salvador Yannuzzi, quien después de explanar la posicion o
corriente que justifica la intervencion oficiosa probatoria del Juez, y refiere la norma-
tiva que justifica tal actuacion, segtin se indico supra, comenta a propdsito del proceso
que nos ocupa: “Personalmente, no comparto la tesis de referencia, ya que si bien al
Juez se le conceden facultades o iniciativas probatorias, éstas en el procedimiento
civil son taxativas, y al no estar contemplado se estaria violentado el principio de lega-
lidad y regularidad de la prueba. Sin embargo, convengo en que los procedimientos
de corte social (Derecho de la nifiez y adolescencia, trabajo y agrario) el Juez tiene
mayor amplitud y no habria limitacion alguna”.

884
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estan coadyuvando a que éstos accedan a su interés patrimonial, situacion que
generalmente no acontece en un juicio de particion hereditaria, que tiene un
fin semejante.

La parte actora o solicitante suele incorporar testimoniales, que acreditan la
desaparicion del individuo o que indican que éste se encontraba en el lugar
del siniestro; pero suelen ser declaraciones confiables que, unidas a las infor-
maciones suministradas por los entes indicados, hacen presumir al Juez la
efectiva ausencia del individuo®®.

Algunos jueces también nos informaron que se presenta cierta confusion en algu-
nas decisiones judiciales que no logran distinguir claramente entre el régimen
ordinario de la ausencia y el régimen especial o abreviado de la presuncion de
muerte por accidente que solo tiene lugar en casos especificos de siniestros®®.

Los jueces Carlos Ortiz Flores y Richard Rodriguez Blaise comparten el cri-
terio que hemos sostenido relativo a que la ausencia no constituye un proce-
dimiento de orden publico, sino de interés privado para los interesados, con
un efecto netamente patrimonial. Y por tal, no se ubica dentro de los procedi-
mientos que precisa la intervencion del Fiscal del Ministerio Ptblico®’.

885 Véase: Ivan Escalona.

886 Véase en este sentido: Humberto Angrisano, quien nos comenta que le toco revisar un
expediente donde se habia impropiamente seguido el procedimiento por el régimen
ordinario de ausencia, siendo que lo procedente era “presuncion de muerte por acci-
dente” pues la desaparicion tuvo lugar a raiz de la caida de una avioneta.

Véase en este sentido opinion del Juez Richard Rodriguez Blaise: “en estos asuntos
no esta interesado el orden publico; tampoco debe intervenir el Ministerio Pablico ni
puede iniciarse de oficio. Estimo que si opera la perencion ordinaria por el transcurso
de un afio, sin el debido impulso de los interesados; y en cuanto al desistimiento del
procedimiento, también estimo que resulta procedente, solo que si estamos en la
segunda fase del procedimiento de presuncion de ausencia ordinaria, una vez desig-
nado el defensor, caso que no comparezca el citado, se requerira el consentimiento de
aquél para reputar valido ese acto unilateral de desistimiento, incluso el consentimiento
de cualquier otro interesado que haya podido intervenir, pues ya no se atiende tanto a
la proteccion de un patrimonio en beneficio de su titular, sino <el interés de los here-
deros o sujetos cuyos derechos u obligaciones dependen de la existencia del ausente>".

887
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Asi mismo, segtin nos refirié quien fuera Juez de Primera Instancia, Angelina
Garcia que suele entrar el procedimiento bajo analisis en una suerte de letargo
o latencia, al llegar el momento de publicacion de carteles que impone la ley,
pues los solicitantes en ocasiones tardan en cumplir dicho tramite, posiblemente
en atencion al costo economico de tal publicacion®®. Lo que coincide con la
citada opinion de De Belaunde (que indicamos anteriormente). Los familiares
suelen ver el procedimiento bajo estudio como un complicado y largo tramite
necesario para acceder a los bienes del ausente®. De alli que recientemente en
otros paises se considere una suerte de agilizacion de los tramites para acceder
a la institucion®®. El Juez Victor Diaz comenta que se hace imperativo la nece-
sidad de simplificar el acceso a la justicia, a través de procedimientos mas sen-
cillos y accesibles, lo cual es perfectamente aplicable a la ausencia, por lo que
al margen de los posibles cambios que podrian plantearse respectos de tales
procesos, constituiria un punto a favor de tal celeridad el conocimiento de los
mismos por los juzgados de municipio, y no solo en el caso de siniestro®'.

En sentido semejante se pronuncia el Juez Carlos Ortiz Flores: “Por lo que es un con-
cepto tan amplio que engloba las nociones de seguridad, orden en sentido estricto,
tranquilidad y sanidad publica, en consecuencia podria en un primer momento con-
cluirse que la solicitud de ausencia, siendo inherente al estado y capacidad de las per-
sonas, resulta ser, por tanto, de orden publico, siendo las normas que la regulan de
estricta observancia y no relajables por los particulares. Sin embargo, la finalidad ultima
del procedimiento de presuncion de ausencia no es otra que la proteccion de los intere-
ses patrimoniales del ausente y de aquellos que conforman su esfera juridica, siendo el
interés con el cual se da inicio al procedimiento in comento del ambito privado de los
solicitantes, familiares o acreedores del ausente, cuyos derechos dependen de su muerte.
En razén de lo anterior, es claro que la presuncion de ausencia no es de orden publico,
razdn por la cual el Ministerio Publico no puede iniciarlo de oficio. Finalmente, el dic-
tamen del Juez en tan peculiar materia esta orientado a regular los intereses privados
derivados del patrimonio del ausente. Por lo que el fin ultimo de la ausencia no es otra
que la de proveer un sujeto o cuidador determinado al patrimonio de éste”.

Véase en este sentido: Angelina Garcia.

889 Véase en este sentido: Ivan Harting.

80 Véase con relacion a México: Garcia, Eduardo: Reformas agilizaran acceder a
derechos de presuncion de muerte, 24-2-2012, http://www.durangoaldia.com/refor-
mas-agilizaran-acceder-a-derechos-de-presuncion-de-muerte/2012/02/.

Sefiala que la atribucion de los asuntos no contenciosos a los Tribunales de Municipio res-
pondio6 a la necesidad de facilitar el acceso a la Justicia, pero por ello se atreveria a asumir
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Quien fuera Juez por varios afios, Ivan Escalona Silva, sefiala que, en su opi-
nion, la situacion juridica en el régimen ordinario de la ausencia es extrema-
damente pesada para los llamados a ser herederos, quienes tienen que ver
transcurrir diez afos a partir de la declaracion de ausencia para acceder a la par-
ticiéon o disposicion definitiva, pues la posesion provisional precisaria de la
constitucion de garantias (deberia en un futuro mediante una reforma permitirse
la disposicion de bienes segun los afios transcurridos dentro de tan largo perio-
do). De alli que, en su opinién, podria pensarse de lege ferenda en la flexibiliza-
cion o reduccion del lapso®? y de las formalidades para acceder a la presuncion
de muerte, en el régimen de la ausencia ordinaria, pues, la situacion actual pone
a cargo de los herederos una pesada carga de tiempo y de formalidades para
acceder a la particion. Otros jueces, como Aura Contreras, considera que la fle-
xibilizacion del procedimiento deberia apuntar a la exigencia o constitucion de
las garantias, pues generalmente se acude al presente procedimiento cuando
existe de por medio un interés econdmico de parte de los actores (herederos),
pero en ocasiones el haber hereditario no es considerable o se precisa del proce-
so simplemente para acceder a una pension, y los interesados o herederos de
escasos recursos tiene sobre si un juicio costoso agravado por el requisito de la
constitucion de la garantia. Sin embargo, es de recordar que, en caso de imposi-
bilidad de constituir garantia, el Juez podria acordar la posesion bajo el cum-
plimiento de otras medidas de control o proteccion. Pero, al parecer, tales
opciones no son muy utilizadas en la practica forense y tampoco las partes
insisten en tal posibilidad distinta a la caucion. Por su parte, la juez Flor de
Maria Bricefio se pronuncia por la flexibilizacion del proceso, mas no por la
reduccion de los lapsos, pues las consecuencias patrimoniales son graves en
la fase final y en pro de la seguridad se justifica que medie un tiempo sustan-
cialmente largo a fin de llegar a la plena disposicion de los bienes del ausente.

Comentan los jueces que al no ser la ausencia un procedimiento trajinado,
pero si utilizado eventualmente (especialmente en caso de siniestro), cierta-

un procedimiento ordinario de ausencia que no presente contencion sustancial al margen
de su forma contenciosa, a fines de hacer mas accesible tal proceso al justiciable.

82 Véase en el mismo sentido, considerando excesivo el lapso de diez afios en el régimen
ordinario, pudiendo simplificarse de lege ferenda a cinco o seis aios: Dayana Ortiz.
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mente resultaria util un estudio procesal detallado que le permita al Juzgador
acceder desde el punto de vista académico a los detalles procedimentales de
mismo. Existen otros procesos que, al margen de su conocimiento tedrico, su
frecuencia obliga al Juzgador a su manejo®>.

Por su parte, el juez Richard Rodriguez Blaise considera que la multiplicidad
derivada de los procedimientos especiales contraria la esencia de la verdad
sustancial sobre la formal, por lo que no comparte el caracter especialisimo
del procedimiento®*,

Nos comentaba el juez Luis Rodolfo Herrera a proposito de la incidencia del
procedimiento de ausencia que pareciera importante investigar el numero y
contenido de los casos que se deben haber presentado en los Tribunales del
Estado Vargas. Esto por cuanto si bien la figura presenta en principio escasa
incidencia practica, en los ultimos afos la tragedia de Vargas constituyo sin
lugar a dudas un siniestro en el que desaparecieron un nimero importante de
personas, lo que ciertamente se refleja en la busqueda electronica de las deci-
siones asociadas a la materia. Sin embargo, es de acotar que los Tribunales
competentes al respecto no serian necesariamente los del Estado Vargas, sino
los de la jurisdiccion correspondiente al domicilio del desaparecido o del

83 Véase en este sentido: Angelina Garcia, comenta que ciertamente el presente proceso no
precisa notificacion al fiscal del Ministerio Publico, pero que la especialidad de la mate-
ria puede generar confusion en algunos jueces que no tengan claramente definida los
casos en que debe notificarse a dicho funcionario. En el mismo sentido: Ivan Harting.
Anade: “Desde el punto de vista procesal, considero que el problema que se presenta en
estos asuntos de declaracion de ausencia, tanto en el ordinario como en el abreviado
en caso de accidente, es que lamentablemente en Venezuela la tendencia legislativa esta
orientada a establecer multiplicidad de procedimientos, en materias analogas, en vez de
uniformar y establecer a lo sumo uno o dos procedimientos, regidos por los principios
de oralidad e inmediacion como postulados constitucionales. En tal sentido, resulta sor-
prendente que jueces, abogados litigantes, consumidores de justicia, justiciables, etc.
tengamos que aprendernos y someternos a una gran cantidad de procesos civiles, que en
definitiva conducen en mucho de los casos a una justicia formal, mas que material. Bien
pudiera establecerse que en estos asuntos de ausencia, se tramiten por el procedimiento
de jurisdiccion voluntaria previsto en el Codigo de Procedimiento Civil”.
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ausente o presunto muerto (lo cual se evidencia de algunas decisiones judicia-
les que se citan a lo largo del presente estudio). De alli la dificultad practica de
realizar una buisqueda a nivel nacional de la incidencia de tal evento, aun cuando
de alguna manera la frecuencia de las decisiones electronicas constituye cierta-
mente un importante indicativo de la trascendencia que tal siniestro significo en
el ambito juridico-social de Venezuela. Dicho siniestro constituye a nuestro pare-
cer prueba indudable de que el instituto de la ausencia puede tornarse particu-
larmente importante en la realidad practica. La timida incidencia del instituto
puede revertirse en supuestos de presuncion de muerte por accidente como
hemos tenido ocasion de referir a lo largo de nuestras lineas.

Si bien nuestro estudio se circunscribid al procedimiento de ausencia para
mayores de edad, regulado sustancialmente por el Codigo Civil, vale indicar
que, en materia de nifios y adolescentes, los profesionales consultados asocia-
dos al area, igualmente nos informaron sobre la escasa incidencia practica del
procedimiento®. Dado el caracter especialisimo del procedimiento de ausen-
cia (que incluye la necesaria publicidad), tanto en su régimen ordinario como
especial (presuncion de muerte por accidente); pareciera que en materia de
nifios y adolescentes sigue encontrando aplicacion fundamentalmente el pro-
cedimiento previsto en el Codigo Civil, no obstante los procedimientos pre-
vistos en la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes
(a saber: el procedimiento ordinario de corte contencioso® articulos 450 y ss.

85 Véase en este sentido: Romy Renata Rodriguez (Juzgado Unipersonal N° 1 de la Sala
de Juicio del Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Carabobo, con sede en Puerto Cabello). En sentido seme-
jante: Tomas Enrique Guite Andrade, Fiscal Nonagésimo Tercero del Ministerio
Piblico del Area Metropolitana de Caracas con competencia para actuar en el Sistema
de Proteccion de Niflos, Nifas y Adolescentes, Civil e instituciones familiares. Profe-
sor “asistente” de Derecho Civil I Personas y Especialista en Derecho Procesal, Uni-
versidad Central de Venezuela; Violeta Vasquez Ortega, quien fuera Fiscal en materia
de Nifios, Nifos y Adolescentes, profesora de Derecho Civil I Personas Universidad
Central de Venezuela.

Véase: Tribunal de Primera Instancia de Juicio de Nifos, Nifas y Adolescentes, de la
Circunscripcion Judicial del Estado Apure, Sent. 25-01-2012, Exp. CP21-J-2010-
000221, citada supra.
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y de jurisdiccion voluntaria articulos 511 y ss.), en razén de falta de indicacion
expresa de la materia de la ausencia en el articulo 177 de la Ley Organica para
la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes y dada la remision supletoria
que hace dicha Ley en su articulo 452%7. Se precian decisiones judiciales en
este sentido®”®.

Con base en la informacion que amablemente nos suministraron los jueces
entrevistados, pudimos constatar algunas de las ideas que efectivamente tenia-
mos inicialmente respecto del procedimiento bajo estudio, a saber, su timida
pero importante incidencia practica, la mayor frecuencia del procedimiento de
presuncion de muerte por accidente, la escasa constitucion (a nivel practico)
de garantias un vez declarada la ausencia o la presuncioén de muerte por acci-
dente y la importancia de desarrollar un estudio minucioso de una institucion
procesal un tanto descuidada o poco manejada en el foro juridico.

Conclusiones
Una vez que hemos analizado el procedimiento de ausencia a la luz de la ley, la
doctrina, la jurisprudencia y las opiniones de algunos administradores de justicia,

valdria la pena referir en términos generales ciertas “consideraciones finales”:

La ausencia constituye una situacion excepcional que se presenta ante la
incertidumbre sobre la existencia del ser humano. En razén de la imposibilidad

87 Que dispone: “El procedimiento ordinario al que se refiere este Capitulo se observara
para tramitar todas las materias contempladas en el articulo 177 de esta Ley, salvo las
excepciones previstas expresamente en esta Ley. Se aplicardn supletoriamente las dis-
posiciones de la Ley Organica Procesal del Trabajo, del Cédigo de Procedimiento
Civil y del Cédigo Civil en cuanto no se opongan a las aqui previstas”.

8% Véase: Tribunal Segundo de Primera Instancia de Mediacion y Sustanciacion. Circuito
Judicial de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del
Estado Mérida, Sent. 14-07-2011, Exp. 01217, citada supra: “se ordeno aperturar el Pro-
cedimiento de Jurisdiccion Voluntaria de conformidad con lo establecido en el articulo
511 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes. De confor-
midad con el articulo 438 del Codigo Civil, se ordeno la publicacion de un Edicto en un
Diario de amplia circulacion a nivel Nacional”.
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de la prueba de la muerte, el Legislador ha provisto un procedimiento que
tiende —segun la fase y el régimen de que se trate— a satisfacer las necesi-
dades patrimoniales del ausente y mayormente de quienes fueran sus herederos
u otros interesados.

Nuestro Derecho consagra dos procedimientos distintos segin la modalidad
de la desaparicion del ausente. El régimen ordinario se conforma de tres fases
y el régimen especial o presuncion de muerte por accidente que constituye un
procedimiento abreviado en caso de siniestro que solo consta de dos fases y
presenta una abreviacion sustancial de los lapsos. En este ultimo se excluye
la primera etapa que existe en el régimen ordinario (presuncion de ausencia)
y que tiende mayormente a la proteccion de los bienes e intereses del presunto
ausente. Pero tal fin no es la esencia de la ausencia pues a ésta acceden los
interesados en su propio beneficio.

Si se excluye la etapa de la presuncion de ausencia que tiene lugar en el régi-
men ordinario basicamente a favor del presunto ausente, las demas fases tien-
den a la satisfaccion de los intereses patrimoniales de los sujetos cuyos
derechos y obligaciones dependen del ausente. De alli que sea discutible que
se trate de un procedimiento “en interés” del ausente (a diferencia del proce-
dimiento de incapacitacion).

La doctrina distingue respecto de la naturaleza del procedimiento que el régi-
men ordinario, especificamente en su fase intermedia (declaracion de ausencia),
tiene naturaleza contenciosa, a diferencia del régimen especial de presuncion
de muerte por accidente que responde a la jurisdiccion voluntaria. Tema que
presenta interés practico dada la Resolucion del Tribunal Supremo de Justicia
de 2009 que atribuye a los Juzgados de Municipio el conocimiento de los
asuntos de jurisdiccion voluntaria.

El procedimiento de ausencia tiene lugar inicamente en casos de incertidum-
bre sobre la existencia de la persona natural; cuando se tenga prueba de su
muerte aunque el cuerpo no aparezca se precisa declaracion judicial. Ello
pues no obstante la derogatoria del articulo 479 del Codigo Civil por parte de
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la Ley Organica de Registro Civil tal consecuencia subsiste por principio
general y remision del subsistente articulo 486 del Codigo Civil.

En el ordenamiento juridico venezolano la ausencia no se asimila a la muerte
la cual presente caracter irreversible, porque, aun en su fase procedimental
final, deja subsistente la posibilidad de que el ausente regrese.

El procedimiento de ausencia no interesa al orden publico, pues, a excepcion de
la fase de presuncion de ausencia que tiende generalmente a proteger los intere-
ses pecuniarios del ausente, las etapas subsiguientes estan orientadas fundamen-
talmente por la satisfaccion de los intereses de aquellos sujetos cuyos derechos
dependen de la existencia del ausente; son éstos los encargados de impulsar
dicho procedimiento en funcién de su propio interés. De alli que este procedi-
miento no precisa de notificacion al fiscal del Ministerio Publico (pues no cabe
dentro de los supuestos del articulo 131 del Cédigo de Procedimiento Civil),
y admite el desistimiento y la perencion. Por ello, la debida “publicidad” de
Ley, a pesar de su costo econdomico, es imperativa para los interesados a los
fines de la continuacion del procedimiento.

No obstante lo anterior, los Juzgadores suelen ordenar de oficio si no media peti-
cion de parte, la respectiva prueba de informes a los entes oficiales (Consejo
Nacional Electoral, Servicio Administrativo de Identificacion, Migracién y
Extranjeria, Consulados, etc.) a los fines de que notifique sobre la existencia,
movimientos migratorio o ultimo domicilio del presunto ausente. Vimos sin
embargo, que es discutible esta participacion oficiosa del Juzgador —segun rese-
fia el principio dispositivo— por no tratarse de un procedimiento de orden publico
y concebido en funcion del acceso de terceros a los bienes del ausente.

Consideramos que en el juicio o régimen ordinario de ausencia, no es estric-
tamente necesaria la previa declaracion expresa o sentencia de “presuncion
de ausencia” para acceder a la fase o etapa de “declaracion de ausencia”; lo
importante es acreditarle al Juzgador el cumplimiento de los supuestos de ley.
Bien pudo no haber sido necesaria la designacion de un administrador de los
bienes del presunto ausente. De hecho, la pretendida imposicion de tal fase,
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amén de no estar expresamente consagrada en la ley, se presenta como una
especie de formalidad inutil dadas las necesarias garantias en el largo periodo
que impone el ordenamiento en la fase de declaracion de ausencia.

Una vez declarada la ausencia, para que los interesados puedan acceder a la
posesion provisional de los bienes del ausente precisan en principio constituir
garantia. Decimos “en principio” pues, segun referimos, el Codigo Civil articulo
426 prevé que si no se pudiere prestar caucion podran considerarse otras pre-
cauciones que estime convenientes. Es de resaltar que esta tltima posibilidad es
enteramente positiva, porque permitiria a los interesados acceder a la posesion
provisional, en caso de imposibilidad de constituir garantia justificadamente
bajo las medidas que considere el Juzgador. Sin embargo, como indicamos en
la préctica y seguin nos indicaron los Juzgadores consultados y se evidencia
de la busqueda electronica, son infimos los casos donde se plantea la constitu-
cion de garantia. La presente posibilidad deberia ser mas difundida a objeto de
suavizar la larga espera al acceso definitivo de los interesados a la posesion
(diez afios en el régimen ordinario y tres en el especial). Tal posibilidad debe
flexibilizarse y difundirse, y bajo ninglin concepto eliminarse.

En el régimen ordinario de la ausencia, el tiempo para acceder a la ltima fase
de presuncion de muerte son diez afos a partir de la etapa anterior de decla-
racion de ausencia (salvo que el ausente tenga mas de cien afios); se trata de
un tiempo excesivamente largo, considerando que los interesados han tenido
que asumir el costo procesal y econdomico que supone el procedimiento,
amén que en buena parte de los casos no se constituye garantia. Valdria la
pena plantearse de lege ferenda una ligera reduccion de dicho lapso, al menos
a seis afos que seria el doble del tiempo relativo al régimen especial de la pre-
suncion de muerte por accidente (que son tres anos). O reducir éste a dos y el
ordinario a cinco o seis; es decir, simplemente seguir la orientacion legislativa
de las ultimas reformas, en razon de que la celeridad de las comunicaciones
hacen pensar que la misma situacion juridica se hace latente en menos tiempo.
Sin perderse de vista la necesidad de mantener un tiempo prudencial a los
efectos de la posesion definitiva. En el régimen especial de presuncion de
muerte por accidente, el lapso de una fase a otra es de tres afios en la actualidad,
lo que se presenta como un lapso razonable en caso de siniestro.
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Los tramites esenciales que caracterizan el proceso (publicidad, posibilidad
de contencion, etc.) deben preservarse, pues la ausencia constituye una situa-
cion enteramente excepcional. Que los terceros accedan al patrimonio de un
sujeto cuya muerte no esté comprobada debe ser percibido con cautela. El
hecho factible de su retorno tiene que cargar de las debidas garantias al pro-
cedimiento bajo analisis, porque lo contrario seria fuente de conflictos e inse-
guridad. El procedimiento de ausencia debe perfilarse como la unica opcioén
procesal que tienen los terceros para acceder al patrimonio de una persona
cuya existencia es dudosa; el largo y pesado camino procesal que ello implica
tal vez luce tedioso pero es estrictamente necesario porque mal se podria con-
figurar una suerte de sucesion (pues recordemos que propiamente no opera
en el instituto bajo analisis) o particion definitiva sin que previamente tuvieran
lugar las correspondientes formalidades esenciales.

El estudio detallado del procedimiento de ausencia es fundamental porque su
escasa incidencia practica puede ser fuente de inconvenientes procesales o repo-
siciones inutiles (por ejemplo, por pretender una notificacion al Ministerio
Publico que no es pertinente) que harian mucho mas pesado el iter procesal que
deben asumir quienes se vean obligados a recurrir al presente procedimiento.

Es fundamental que de lege ferenda, se introduzca la consagracion expresa de
la “ausencia declarada” como causal de divorcio. Esto porque nuestro orde-
namiento no prevé la suerte del matrimonio del ausente inclusive en su fase
final, lo que lleva a concluir que sigue vigente, y la norma del articulo 122 del
Codigo Civil que solo sefiala que no puede impugnarse el nuevo matrimonio
mientras dure la ausencia no resuelve en modo alguno la situacion del conyuge
del ausente. Si bien pensamos que en la actualidad la situacion es subsumible
en la causal de “abandono voluntario”, seria recomendable una consagracion
expresa para evitar interpretaciones radicales de la doctrina.

Consideramos recomendable promover el estudio de la institucion de la ausencia
entre abogados y juzgadores, marcando las diferencias sustanciales entre el régi-
men ordinario y el de presuncion de muerte por accidente, las pruebas de rigor,
los efectos y requisitos, a fin de que se eviten impropiedades procedimentales
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derivadas de la falta de incidencia practica del instituto. Pretender justificar el
escaso dominio del tema dada su poca frecuencia en el foro curiosamente con-
lleva a incurrir en impropiedades cuando este interesante instituto encuentra
aplicacion practica. Insistimos, pues, que es imperativo delimitar entre no
presencia, régimen ordinario de ausencia y presuncion de muerte por accidente.
Su estudio y distincion debe difundirse al margen de su vigencia practica; el
conocimiento efectivo de las instituciones no puede depender de su frecuencia,
aunque ésta incentive la idea de su importancia. Casos de “ausencia” ciertamente
existen, las abundantes referencias jurisprudenciales contenidas a lo largo del
presente de estudio dan fe de ello.



