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CAPITULO XXIIL.
LA NO PRESENCIAY LA AUSENCIA'

La no presencia y la ausencia son dos instituciones exclusivas de la persona
humana o natural que tienden a proveer respuesta juridica a dos situacio-
nes facticas que pueden acontecer: que el individuo esté fuera del pais (no
presente) o que se dude de su existencia (ausente)”. Se trata de figuras con
particularidades propias que deben distinguirse de otras ya estudiadas como
la muerte o la capacidad.

1. LA NO PRESENCIA

La institucion de la “no presencia” en los términos que hoy la conocemos se
aprecia en el Codigo Civil de 18733 aunque como una especie de ausencia, lo
que se repite en los textos siguientes*, siendo el Codigo Civil de 1916 el que
distingue formalmente la “ausencia” de la “no presencia’.

El no presente es el sujeto que no se encuentra en el pais en un momento
determinado; es quien esta fuera de la jurisdiccion nacional. El no presente se
diferencia del ausente porque de éste existe incertidumbre sobre su existen-
cia. Contrariamente, el ordenamiento no duda de la existencia juridica del no
presente, simplemente pretende proveer a su situacion factica especialmente
en materia procesal.

Nuestro Codigo Civil en su art. 417 contiene una norma relativa a los no
presentes: “Cuando sea demandada una persona no presente en el pais y cuya
existencia no esté en duda, se le nombrara defensor, si no tuviere quien legal-
mente la representes. Lo mismo se harda 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.”

Véase: Domincuez GuiLLEN, Maria Candelaria: El procedimiento de ausencia. En: Revista Venezolana
de Legislacion y Jurisprudencia N 3, Caracas, 2014, pp. 13-271 (www.rvlj.com.ve ); AcuiLAr Go-
RRONDONA, Derecho..., 2010, pp. 393-409; HUNG VAILLANT, Derecho..., pp. 435-462; GRATERON GARRIDO,
ob. cit., pp. 319-330; La RocHE, ob. cit., pp. 297-314; MARIN ECHEVERRIA, ob. cit., pp. 212-235; OcHOoA
G., Derecho..., pp. 191-210; RODRIGUEZ, ob. cit., pp. 281-325; CALvVO BAca, ob. cit., pp. 105-108.

Véase: DE FreiTas bE GouvEla, La autonomia..., p. 175.

3 Mericn OrsiNg, José: Naturaleza juridica del defensor del no presente. En: Actas procesales de
Derecho vivo N° 118-120. Cuadernos Latinoamericanos del Derecho en Accién. Caracas, Editores
Impresores Grafitnica, julio 1981, p. 373, cita el autor el articulo 11 de la Ley del Titulo I del
Codigo de Procedimiento Civil de 1836 y las modificaciones que sufri¢ éste hasta el Codigo de
1863. (ibid., p. 386, nota 7).

4 Véase articulo 28 de los CC de 1880, 1896 y 1904.

5 D Freiras e Gouvela, La autonomia..., p. 175, senala que un supuesto de intervencion de la
voluntad en la no presencia es el nombramiento de un apoderado que realice el no presente.
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El principal efecto procesal de la no presencia es el nombramiento de un
defensor a los fines de ejercer la defensa de su representado®, asi como para
cualquier tramite judicial que sea requerido. Dicho defensor del no presente
podria tener facultades para transigir o convenir con el dictamen de dos ase-
sores nombrados por el Tribunal’. La citacién del no presente debe realizarse
de conformidad con el articulo 224 del Cédigo de Procedimiento Civil® (no
por el articulo 223 eiusdem).

En cuanto a la patria potestad la no presencia se configura como una causa
de exclusion absoluta del ejercicio de la misma, esto es, impide al progenitor
“ejercer” las funciones inherentes al régimen mientras subsista’.

2. LA AUSENCIA™

2.1. Nocion
El concepto técnico juridico de “ausencia” no se corresponde con el significa-
do vulgar de la expresion que suele asociarse a alguien que no se encuentra

© Véase: MtLicn Orsiny, Naturaleza..., p. 373; Rojas AsTupiLio, Juan José: Defensores de ausentes.
En: Boletin de la Biblioteca de los Tribunales del Distrito Federal N° 2. Caracas, Fundacion Rojas
Astudillo, 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 segun se indica al final del
mismo de 1911, fecha anterior al Codigo Civil de 1916 en que segtin indicamos supra expresamente
se deslinda al “no presente” como una categoria de los ausentes). Véase en materia penal: DELGADO
SaLazar, Roberto: Juzgamiento penal del no presente. En: Revista del Ministerio Pubico N° 13,
enero-julio 2013, pp. 13-35.

7" Ello no es extensible al simple defensor ad litem; Domincutz GuiLLEN, Maria Candelaria: Comentarios
sobre algunas decisiones judiciales relativas al defensor ad litem. En: Temas de Derecho Procesal,
Coleccion Estudios Juridicos N° 15, TS], 2005, pp. 449 y 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 presente 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”.

8 Que prevé: Cuando se compruebe que el demandado no estd en la Republica, se le citard en la
persona de su apoderado, si lo tuviere. Si no lo tuviere, o si el que tenga se negare a representarlo,
se convocard al demandado por Carteles, para que dentro del término que fijard el Juez, el cual no
podra ser menor de treinta (30) dias ni mayor de cuarenta y cinco (45), segun las circunstancias,
comparezca personalmente o por medio de apoderado. Estos Carteles deberdn contener las
menciones indicadas en el articulo anterior y se publicardn en dos diarios de los de mayor circulacicn
en la localidad, que indicard expresamente el Juez durante treinta (30) dias continuos, 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 entenderd la citacion”.

9 Véase supra XVL.3.4.

Véase: GrRavINA, Orlando: La Ausencia. En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Carabobo. Caracas, Tipografia Vargas, 1970-1972, N® 43-45, pp. 107-110; 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. Caracas, Universidad Central de Venezuela,
1988, pp. 7-57; Binstock, Hanna: La presuncicn de muerte por accidente en la legislacion venezolana.
Caracas, Coleccion Cuadernos Derecho Civil N° 2, Universidad Central de Venezuela, Instituto de
Derecho Privado, 1974; SERRANO y SERRANO, Ignacio: La Ausencia en el Derecho Espanol. Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1943; OcAvAR y AYLLON, Tomas: La ausencia en el Derecho sustantivo
y adjetivo. Madrid, edit. Reus, 1936; MoreLLo, Augusto M: Declaracion de ausencia 'y fallecimiento
presunto. (Ley 14.394). Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1962; MoreLLo, Augusto M.: El fin de la
existencia de las personas fisicas y la muerte presunta. En: La Persona Humana. Argentina, edit. La
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en determinado lugar'’. En el ambito juridico ausente es aquella persona
de la que se duda de su existencia, esto es, se duda si ha muerto o si vive. Y
ante la carencia de prueba efectiva de la muerte, que es el Gnico hecho que
propicia la extincion de la personalidad humana, el Derecho debe proveer a
la proteccion de las relaciones del ausente, o en todo caso, a medida que el
tiempo avanza o se acerca a un estado que aunque no se asimila recuerda en
sus efectos a los de la muerte.

Se trata de una institucién particular con efectos propios y de alli su
ubicacion en el pensum de estudios: no constituye un modo extintivo de la
personalidad porque el tinico hecho extintivo de la subjetividad humana es la
muerte; tampoco se presenta la ausencia como una circunstancia que afecte la
capacidad de obrar del sujeto porque el individuo bien puede ser capaz donde
se encuentre. Algunos resenan que la instituciéon se conecta con una suerte
de relacién negativa con la sede juridica’ pues implica la desaparicion del
sujeto de ésta unida a la ausencia de noticias. También se ha afirmado que
podria configurarse como un estado civil's.

Si bien se afirma que siempre han existido los “ausentes™, algunos ven
antecedentes de la figura en el Derecho romano's que vislumbro esta proble-
matica, caracterizando la ausencia por la incertidumbre de la existencia'®,

Ley, 2001, pp. 81-104; BoRRERO VANEGAS, Maria Fernanda y Ana Maria de Bricarp Perez: Declaracion
de Ausencia y de Muerte por desaparecimiento. Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 1987;
Avrvarez GUTIERREZ, Fernando: La presuncion de muerte por desaparecimiento. Bogotd, Pontificia
Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Econémicas y Juridicas, 1967; Giorcianni, Michele:
La dichiarazione di morte presunta. Milano, Dott. A. Giuffré editore, 1943, XXI. R. Universita di
Catania. Pubblicazioni della Facolta di giurisprudenza; CorraL TaLciANI, Hernan: Desaparicion de
personas y presuncion de muerte en el Derecho Civil chileno. Chile, Editorial Juridica de Chile, 2000;
Morsser bE Espanes, Luis: Ausencia y Desaparicion (Estudio de Derecho Argentino y Comparado),
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Coérdoba (Argentina), www.acader.unc.edu.
ar/artausenciaz.pdf; De BeLaUNDE L. De R., Javier; Desaparicion, ausencia y muerte presunta, 3 anos
después. En: THEMIS 10. Pontificia Universidad Catodlica del Pert, 1988, pp. 61-69; CArriO VELEZ,
Donato Hernan: Jurisprudencia: Desaparicion, declaracion de ausencia y declaracion de muerte
presunta. En: THEMIS Revista de Derecho N° 3, Segunda Epoca, Ano 1, Pontificia Universidad
Catolica del Pert, 1985, pp. 84-86; GETE-ALONsO y CaLEra, Ma del Carmen y Rafael AReNas GARCIA:
La situacion de ausencia. En: Tratado de Derecho de la persona fisica, Civitas /Thomsom Reuters
(Direct M. GeTe-ALONsO y CALERA/ Coord. ]. SoLE ResiNa), Espana, 2013, T. I, pp. 121-178; DE MIGUEL
Asensio, Pedro Alberto: La ausencia y la declaracion de fallecimiento en Derecho Internacional
Privado. En: Revista Espanola de Derecho Internacional Vol. XLVII, N° 2, 1995, pp. 41-70.

Véase: SERRANO Y SERRANO, ob. cit., p. 83; SERRANO ALONSO, ob. cit., p. 143, el concepto juridico de
ausencia no se corresponde con el significado vulgar del término.

Véase: CoviELLO, ob. cit., p. 200; BINsTOCK, La presuncion..., pp. 12 'y 13; RaMiREzZ, ob. cit., p. 339.
'3 SERRANO y SERRANO, ob. cit., pp. 1, 103 y 104.

4 Véase: ibid., 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, atestiguan que en Roma también se daban casos de ausencia.”

!5 Véase en torno a la figura en el Derecho Romano: ibid., pp. 5-13.

Véase: ibid., p. 3, que indica: “...se posee un concepto de la ausencia que no ha variado del Derecho
romano aca...”; LAckuz BERDEJo y otros, ob. cit., p. 190, nota 2, refiere que la defini6 con sorprendente
precision (D. 23.2.10); LLamsias, ob. cit., p. 590, si bien los romanos no conocieron la presuncion
de fallecimiento se consider6 ausente al que se tenia incertidumbre sobre su existencia, como el
caso comun de quienes caian prisioneros.
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mientras que otros consideran que la figura carece de precedentes en el
Derecho Romano'’. Pero el instituto adquiere relevancia a partir de 1.804 en
razon de las guerras' por lo que tuvo lugar un redescubrimiento del estado
de los ausentes®.

La figura tiende a proveer a la resolucién juridica de una situacion que que-
da en una suerte de suspenso, toda vez que se cree que la persona ha muerto
pero no existe plena prueba de ello, de alli la duda sobre la existencia del au-
sente. Segun la fase o etapa de que se trata el ordenamiento se proyecta a la
proteccion del presunto ausente (en su primera fase) o en una fase mas avan-
zada al interés de los familiares o afectados por la ausencia. Es decir, a medida
que se aleja la posibilidad de que el ausente retorne el Derecho tiende a atenuar
la proteccion de éste a favor de quienes tienen derechos que dependen de él.

La nota caracteristica de la ausencia es la “incertidumbre” respecto de la
existencia juridica de un individuo* que se origina por su desaparicion de la
sede juridica, la falta de noticias*' y el transcurso del tiempo®>. También puede
acontecer que la desaparicion de la persona esté unida a una circunstancia
de peligro o siniestro*, lo que ocurre en el régimen especial de la presuncion
de muerte por accidente.

El procedimiento de ausencia en su régimen ordinario, asi como su régimen
especial abreviado (en caso de siniestro), particularmente este tltimo, presen-

7 Véase: OGAYAR y AYLLON, La ausencia..., p.14: OrGaz, Personas..., que senala que el Derecho Romano
no conocio este instituto aunque establecio que los derechos de los prisioneros de guerra cesaban
ipso iure; Tosias, José W.: Fin de la existencia de las personas fisicas. Buenos Aires, Astrea, 1988,
p. 109, “en el derecho romano no se conoci6 una institucion analoga a la presuncion de muerte”.

8 CoLIN y CAPITANT, ob. cit., p. 886.
9 SERRANO y SERRANO, ob. cit., p. 4.

% Véase: SERRANO y SERRANO, ob. cit., p. 86; GRAVINA, ob. cit., 107, la institucién juridica de la
ausencia se fundamenta en la incertidumbre de la existencia de la persona; Juzgado Superior
Cuarto en lo Civil, Mercantil, Transito, Proteccion del Nino y del Adolescente, Agrario y Bancario
de la Circunscripcioén Judicial del Estado Téchira, Sent. 1-3-10, Exp. 2.192, http://jca.tsj.gov.ve/
decisiones/2010/marzo/1323-1-2192-html “La ausencia es la condicién de la persona fisica cuya
existencia es incierta”; Bianca, ob. cit., p. 285.

2! Morsset pe Espanes, 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; SERRANO y SERRANO, Ob.
cit., p. 359, la desaparicion tiene que ir acompanada de la falta de noticias; Lacruz BERDEjO y otros,
1990, Vol. II, p. 189, la incomunicacion y la incertidumbre constituyen elementos esenciales de la
ausencia; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de
La Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 3-8-10, 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 ano 2001 los solicitantes dejaron de tener noticias
del ciudadano... es decir hace nueve anos que dejaron de tener noticias y en consecuencia de lo
anterior esta accion debe prosperar”; GETE-ALONSO y CALERA y ARENAS GARCIA, ob. cit., pp. 122y 123,
es una situacion cualificada porque se carece de “noticias”.

** Véase: SERRANO y SERRANO, ob. cit., p. 87, ademas de la incertidumbre es necesario poner de relieve

otro elemento 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 perfectamente
constituida la ausencia es necesario que esa duda perdure. (Destacado nuestro)

23 Lete DEL Rio, ob. cit., p. 169; SERRANO y SERRANO, ob. cit., p. 91.



MANUAL DE DERECHO CIVIL I (PERSONAS) 425

ta una interesante incidencia practica que resenan las multiples decisiones
judiciales encontradas y la opinién de algunos Jueces*.

2.2. Etapas (régimen ordinario)
El régimen ordinario se conforma de tres fases que veremos de seguidas.
Cualquiera de las fases del régimen de la ausencia culmina con la prueba de
la existencia de la persona o de su muerte®.

2.2.1. Presuncion de ausencia (CC, arts. 418 a 420)
2.2.1.1. Procedencia: Dispone el articulo 418 CC: “La persona que haya desapa-
recido de su ultimo domicilio o de su ultima residencia, y de quien no se tengan
noticias, se presume ausente”. Por ende se presume ausente al individuo que
1. haya desaparecido de su ultima sede juridica. 2. Del que no se tengan noticias.

Bien pudiera estar el ausente fuera de la Republica o dentro del territorio
nacional, lo importante es que ha desaparecido de su sede juridica y no se tie-
nen noticias*. A lo anterior se acompana “la carencia de noticias”?, elemento
vital que determina la incertidumbre.

No establece la ley un lapso a objeto de considerar la desaparicion®, por
lo que dependera de las circunstancias particulares de cada persona®. De alli
que se afirme que ha de tratarse de “un tiempo superior al que puede conside-
rarse razonablemente normal, de modo que pueda caber incertidumbre sobre
su existencia”®.

De conformidad con el articulo 419 CC la solicitud de presuncion de ausen-
cia corresponde a los interesados?' y a los herederos presuntos; legitimacion
activa que se mantiene en el resto de las fases del proceso. El interés al que se
refiere la norma debe ser juridico, por lo que se excluye un simple interés afec-
tivo?. La presuncion de ausencia no puede ser declarada de oficio®. El Estado

4 Véase nuestras conclusiones en: DomiNGUEz GUILLEN, El procedimiento de ausencia..., pp. 265-270.

25 Véase: SERRANO Yy SERRANO, ob. cit,, p- 135; PLanioL y RiperT, Derecho..., p. 102; MARTINEZ DE AGUIRRE
ALpaz, ob. cit., p. 507.

26 RaMiREZ, ob. cit., p. 340; PEREZ GALLARDO, Estudios..., p. 184, no distingue el CC entre desaparecido
y ausente, siendo la desaparicion presupuesto de la ausencia.

7 Véase: Dominicy, ob. cit., p. 8o.

28 Véase: GRAVINA, ob. cit., p- 107; HUNG VAILLLANT, Derecho..., p. 446.

9 Véase: Bravo Casas, ob. cit., pp. 46 y 47, no menciona la norma qué tiempo debe transcurrir para
comenzar a determinar la ausencia, y vano serfa 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.

3% CarrAsco PERERA, ob. cit., p. 140.

3! Véase: MARIN ECHEVERRIA, ob. cit., p. 217; SANOJo, ob. cit., pp. 85 y 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 usufructuarios, los conduenos; Dominicl,
ob. cit., p. 82, el socio, el comunero...; BinsTock, La presuncion..., pp. 31-34.

32 Véase: Dominic, ob. cit., p. 81; SAN0jo, ob. cit., p. 85.

33 Véase: Dowminicl, 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 procedimiento”. 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.
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solo tendria legitimacion en caso de herencia vacante. Las pruebas en ésta y
las demas fases tienden a acreditar la desaparicion y la carencia de noticias?+.

2.2.1.2. Efectos

Prevé el art. 419 CC: “Mientras la ausencia es solamente presunta, el Juez del
ultimo domicilio o de la ultima residencia del ausente, si no ha dejado apodera-
do%, puede, a instancia 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 liquidaciones 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 de-
fensor 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 apreciard el Juez”.

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

-Si no ha dejado apoderado: El juez del altimo domicilio o de la Gltima re-
sidencia 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 conser-
vacion de su patrimonio (art. 419, encab.). Las facultades del representante
en juicio seran las mismas atribuidas al defensor del no presente en el art.
417 (art. 419, ap. 1°). Para el nombramiento del representante se preferira al
conyuge no separado legalmente, salvo motivos graves que apreciara el juez
(art. 419, ap. ultimo).

-Si el presunto ausente ha dejado apoderado: la funcion del Juez se circuns-
cribe de ser necesario® a proveer a los actos para los cuales dicho apoderado
carezca de facultad®. Ante tal necesidad ha de preferirse al conyuge del pre-
sunto ausente, dada la naturaleza del vinculo como sucede en otros supues-
tos®®. Se debe designar a un representante en concreto y no genéricamente a
los “herederos” del presunto ausente. Las medidas a dictar dependen de las
necesidades del supuesto particular previa averiguacion correspondiente®. La
proteccion podria proyectarse a nivel procesal pues la norma permite al Juzga-

3% Véase en este sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito
de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 24-5-04, Exp. 23.898 http://miranda.tsj.
gov.ve/decisiones/2004/mayo/101-24-23.898-html,

35 DE Freiras b GOUVELA, La autonomia..., p. 175, la intervencion de la voluntad del presunto ausente
poco juega en este procedimiento, solo se hace evidente en este fase ante la posibilidad de dejar
apoderado.

3% Véase: Dominic, ob. cit., pp. 83y 84.

37 RAaMIREZ, ob. cit., p. 341.

3% Véase: articulo 398 del Codigo Civil.

39 Véase: MARIN ECHEVERRIA, ob. cit., pp. 216 y 217.
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dor “nombrar quien represente al ausente en juicio”, siendo que las facultades
de tal representante judicial seran las mismas del defensor del no presente.

Se indica que esta primera fase de la presuncion de ausencia supone un
procedimiento no contencioso o de jurisdiccion voluntaria en que se provee
a la administracion de los bienes del presunto ausente*. El Juzgador en ésta
y otras fases suele oficiar a los entes oficiales a fin de que informen de la falta
de noticia del presunto ausente*, amén de otras pruebas.

Dispone el art. 420 CC que desde que ocurra la presuncion de ausencia de
uno de los padres, el otro ejercerd la patria potestad y si éste ha fallecido o
estuviere imposibilitado se abrira la tutela. Pues recordemos que la ausencia
—al igual que la no presencia— constituye causa de exclusion del ejercicio de
la patria potestad a diferencia de la muerte que es causa de extincion de la
misma*.

Si bien con la declaracién de presuncion de ausencia comienza a compu-
tarse el lapso de dos o tres anos previsto en el articulo 421 a los fines de la
fase siguiente®, se aclara acertadamente que la declaratoria judicial 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.

2.2.1.3. Cesacion: Se extingue la presuncion de ausencia en tres casos*: *Con
la prueba de la existencia del presunto ausente: lo que puede acontecer con
cualquier medio probatorio asi como con el otorgamiento de un instrumento

4° Véase: La RocHE, ob. cit,, p. 304; HUNG VAILLANT, Derecho..., p. 447. Juzgado Primero de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda,
Sent. 9-12-02, Exp. 23.026, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2002/diciembre/101-9-23.026-html,
Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion
Judicial del Estado Miranda, Sent. 24-5-04, Exp. 23.898 http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2004/
mayo/101-24-23.898-html; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito
y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 9-7-14, Exp. WP12-S-2014-000391
(considera que escapa a la competencia de los Tribunales de Primera Instancia, a tenor de lo
establecido en la resolucion N 2009-0006, de 18-3-09, emanada del TS] en Sala Plena, GO. N°
368.338 de 02-4-09). Véase sin embargo nuestro trabajo con indicacion de opinién de los jueces
consultados, senalando la conveniencia de no dividir la competencia pues se trata de tres fases
de un mismo procedimiento: El procedimiento de ausencia..., pp. 88 y 251.

4! Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circuns-

cripcién Judicial del Estado Miranda, Sent. 9-12-02, Exp. 23.026, http://miranda.tsj.gov.ve/
decisiones/2002/diciembre/101-9-23.026-.html.

4 Véase supra XVL.3.4.

43 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 24-5-04, Exp. 23.898, http://miranda.tsj.gov.ve/
decisiones/2004/mayo/101-24-23.898-.html.

# Véase: RaMiRez, ob. cit., p. 340, se denomina “presunta’, en el sentido de que ella resulta de los
hechos mismos, sin que haya necesidad de declaracion judicial; GRAVINA, ob. cit., p. 107, “se ha
denominado ausencia presunta en contraposicion a la ausencia declarada y porque ella resulta de
hechos que no requieren declaracion judicial; Torres-R1vERO, Arturo Luis: Teoria General del Derecho
sucesoral. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
1981, p. 232, “salvo en la ausencia presunta, en la que la situacién de hecho hace configurar una
presuncion legal iuris tantum se precisa de la decision judicial...”.

4 Véase: SANOJo, ob. cit., pp. 87 y 88; SERRANO y SERRANO, ob. cit., p. 135.
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auténtico por parte del ausente*. En caso de duda u oposicion en este sentido,
el Juzgador pudiera ordenar una articulacion probatoria a los fines pertinen-
tes. *Con la prueba de la muerte del presunto ausente’la incertidumbre cesa
con la extincion de la personalidad que acarrea la muerte, siendo la prueba
por excelencia la respectiva partida o acta de defuncién o en su defecto la co-
rrespondiente sentencia supletoria*’. *Con la sentencia definitivamente firme
que declara la ausencia (declaracion de ausencia). Las dos primeras fases del
procedimiento de ausencia terminan cuando se declara la siguiente*.

2.2.2. Ausencia declarada

2.2.2.1. Supuestos

La declaracion de ausencia segtn el art. 421 del CC presupone que hayan
transcurrido DOS ANOS, de la ausencia presunta, si el causante no dej6 man-
datario para la administracion de sus bienes o TRES ANOS para el caso de
que se dejara mandatario. La diferencia se justifica segtn la doctrina porque
la designacion del mandatario supone la prevision de un alejamiento prolon-
gado*; no importando la suerte del mandatario (muerte, renuncia, etc.) pues
lo relevante es su designacion con sentido previsivo°.

Se trata de una etapa con efectos mas definidos y permanentes que la an-
teriors’, porque el transcurso del tiempo atenta la esperanza de regreso del
ausente. Adherimos a la opinion que senala que la fase anterior de presun-
cién de ausencia no precisa ser declarada judicialmente por auto expresos?,
porque el nombramiento del administrador bien pudo no ser necesario,
aunque algunos senalan lo contrario a efectos de acceder a la presente etapas+.

40 Véase: CorraL TaLcIANI, Hernan: Ausencia y muerte presunta. Un intento de explicacién sistemdtica
del régimen juridico de la incertidumbre sobre la existencia de las personas naturales. En: Revista
Chilena de Derecho, Vol. 25, N? 1, enero-marzo 1998, Pontificia Universidad Catdlica de Chile.
Facultad de Derecho, p. 21; SERRANO y SERRANO, 0b. cit., p. 135, incluye dentro de la terminaciéon
del periodo, la aparicion de un apoderado del ausente.

47 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., pp. 243-246.

# Aunque sustancialmente ello no constituye propiamente un modo de culminacién del
procedimiento de ausencia el cual sigue su curso hacia una fase mas avanzada.

49 AcuiLAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, pp. 398 y 399.
5° DoMiNIcl, ob. cit., p. 9o.
5! La RocHE, ob. cit., p. 305.

52 Véase: RaMIREZ, ob. cit., p. 340; GRAVINA, ob. cit., p. 107; Dominicy, ob. cit., p. 88, “Hayase o no
proveido sobre la presuncion de ausencia, periodo durante el cual puede el Juez abstenerse de
resolver...vienen luego los tramites que deben observarse para la declaracion de ausencia, dado
que haya continuado ésta y aunque nadie se haya presentado pidiendo resolucion alguna acerca
de la presuncion antedicha”.

>3 DE BeLAuNDE L. De R, ob. cit,, p. 62, indica que “esta declaracion judicial de ausencia no supone,
necesariamente el previo nombramiento de un curador”. Este altimo equivale al representante
de los bienes en la fase de presuncion de ausencia de nuestro Derecho.

>4 Véase: HUNG VAILLANT, Derecho..., p. 447, nada dice nuestro Codigo acerca de un auto expreso que
declare formalmente la presuncién de ausencia aunque 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); Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 9-12-02, Exp. 23.026, http://miranda.tsj.gov.ve/
decisiones/2002/diciembre/101-9-23.026-html; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 24-5-04, Exp.



MANUAL DE DERECHO CIVIL I (PERSONAS) 429

Lo importante sera demostrarle al Juzgador que han transcurrido los lapsos
indicados en el referido articulo 421 CC%.

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’® y acompanarse del instrumento que acredite la legitimacion activa
del solicitante.

2.2.2.2. Legitimacion activa
Del articulo 421 CCY se desprende la legitimacion activa en esta fase de la
ausencia, a saber, quienes pueden solicitar la declaracion de ausencia.

—Los presuntos herederos “ab intestato” El Estado podria tener interés en el
procedimiento de ausencia en caso de herencia vacante.

—Los herederos testamentarios si los hubiere (legatarios...) Contradictoria-
mente con los anteriores por tener intereses opuestos.

—Quien tenga sobre los bienes del ausente derechos que dependan de su muer-
te. (ej. Nudo propietario de un bien sobre el cual el ausente tenga un usufructo
vitalicio)®®. Se incluyen aqui los acreedores de una prestacion subordinada
en su exigibilidad o existencia a la condicién 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 afectado por la muerte

23.898 http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2004/mayo/101-24-23.898-html; Juzgado Superior
Sexto en lo Civil, Mercantil, y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas, Sent. 8-1-08, Exp 070741, http://ctr.tsj.gov.ve/decisiones/2008/enero/2143-8-07.0741-.
html; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Agrario del Segundo
Circuito de la Circunscripcion Judicial del Estado Portuguesa, Sent. 15-4-09, Exp. C-1008, http://
cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2009/.../1141-15-C-1008-C-1008.html; Juzgado Superior Quinto en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent.
4-4-08, Exp. 9459, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2008/abril/2142-4-9459-html.

%5 Véase algunas decisiones que declaran la ausencia previa comprobacion de los presupuestos
al margen de la existencia de auto expreso que previamente declare la presuncién de ausencia;
Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 20-7-06, Exp. 2004-S-3892, http://caracas.tsj.gov.
ve/decisiones/2006/julio/2121-20-3892- html; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil y
Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida, Sent. 5-8-04, 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. 19-10-04, http://apure.tsj.
gov.ve/decisiones/2004/octubre/959-19-16897-1.html; Juzgado Segundo de Primera instancia en lo
Civil, Mercantil, Agrario, del Transito y del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Falcén,
Sent. 21-9-06, Exp. 7247 http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2006/septiembre/165-21-7247-274. html.

50 BORRERO VANEGAS y BRIGARD PEREZ, 0b. cit., p. 71; ToBlias, Fin.., p. 181, el inventario tiene por objeto

individualizar los bienes del ausente.

57 Que prevé: “Después de dos anos de ausencia presunta o de tres, si el ausente ha dejado mandatario
para la administracion de sus bienes, los presuntos herederos ab-intestato y contradictoriamente
con ellos los herederos testamentarios, y quien tenga sobre los bienes del ausente derechos que
dependan de su muerte, pueden pedir al Tribunal que declare la ausencia.”

58 Véase: Ramirez, ob. cit., pp. 342 y 343.
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del socio desaparecido, el contratante cuyas obligaciones se extinguen por la
muerte del ausente, y el deudor alimentario del ausente.

—El Conyuge: Segun el art. 425 del CC*, ademas de solicitar la declaratoria
de ausencia puede hacer oposicion a la solicitud®’. Debe incluirse al concubino
debidamente acreditado.

No estan legitimados los acreedores del ausente pues sus derechos no se
subordinan a la muerte de éste®>. Se coincide casi unanimemente® que care-
cerian de todo interés en concretar la sucesion mortis causa®. No apreciamos
que en nuestro ordenamiento el procedimiento de ausencia tenga legitimacion
activa el Ministerio Publico a diferencia de otras legislaciones® dada la clara
redaccion del articulo 421 CC en concordancia con el Codigo Adjetivo®. Ello
pues bien podria considerarse “una cuestiéon que incumbe principalmente a
intereses privados”®.

También se admite legitimacion en otros ordenamientos al Agente diploma-
tico o consular si el ausente es extranjero®. NO existe sin embargo obligacion
de instaurar el procedimiento.

2.2.2.3. Procedimiento
El Procedimiento esta contenido en los articulos 421 al 425 del CC. Dispone el
Art. 422 CC: “Acreditados los hechos que expresa el articulo anterior, el Juzgado
ordenara que se emplace a la persona de cuya ausencia se trata para que compa-
rezca o dé aviso, en forma auténtica, de su existencia, en el lapso de tres meses.
Este emplazamiento se hard por medio de publicacion en un periodico, repetida
cada quince dias durante el lapso de comparecencia.”® Seguidamente, senala
el Art. 423 CC: “Si transcurrido el lapso de la citacion, no comparece el ausente

59 Tosias, Fin.., 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.

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

%1 Véase: Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcién
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, sent. 20-7-06, Exp. 2004-5S-3892, http://caracas.tsj.gov.
ve/decisiones/2006/julio/2121-20-3892-html.

92 Véase: GHERsI, ob. cit., p- 175; ORREGO ACUNA, Juan Andrés: La muerte presunta, p. 2, En: www.
juanandresorrego.cl/apuntes/derecho _civil 1../muerte presunta.pdf no pueden pedirla los
acreedores del ausente porque su interés pecuniario no esta subordinado a la muerte del
desaparecido.

%3 Véase no obstante: CorraL TALCIANI, Ausencida..., pp. 10y 11, quien indica que ante la situacion de
ausencia “..1os acreedores no pueden hacer efectivos sus créditos...”.

%4 Tosias, Fin..., p. 132.

% Véase: BINSTOCK, La presuncion...., p. 32; SERRANO ALONsO, ob. cit., p. 152.

% No se aprecia en la enumeracion del articulo 130 del Cédigo de Procedimiento Civil (interdiccion,
inhabilitacién, oposicion y nulidad de matrimonio). Véase también referencia en que no se incluye
procedimiento de ausencia: VAReLA CACERES, La designacion...., pp. 468 y 469.

%7 Tostas, Fin..., p. 133.

% Véase Colombia segiin indica Naranjo OcHoa (ob. cit., p. 223).

% Véase auto de admision de solicitud de declaracion de ausencia y edicto emplazamiento en:
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion
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ni por si ni por apoderado, ni da aviso en forma auténtica de su existencia, el
Juzgado le nombrara un defensor con quien se sequira juicio ordinario sobre
la declaracion de ausencia”. Finalmente, indica el Art. 424 CC: “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 publicara también en un periodico.”

La publicidad es fundamental en el presente proceso’, ya que tiene por
finalidad “citar al ausente”, como modo inclusive de resguardar el debido
proceso, aunque también supone la invitacion genérica a cualquiera que tenga
noticias del ausente a comunicarlas al Tribunal”'. Las diligencias indicadas
tienen doble proposito: llevar al animo del Juez que existen el estado de au-
sencia y hacer llegar tal noticia al desaparecido’>. 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 segtin indica el articulo 423 del Cédigo
Sustantivo, continuara por los tramites del procedimiento ordinario?s.

Generalmente se suele oficiar a una cantidad de entes oficiales que puedan
dar cuenta del destino o movimiento de la persona’, a los fines de descartar que
se tenga noticias del presunto ausente. Pues obviamente las noticias no tienen
que emanar del ausente”. No puede caerse en el absurdo de exigir plena prueba,
pues ello implicaria la demostracion de la muerte y no la prueba de la presun-
cién de la misma?®. Al solicitante le compete la acreditacion de la incertidumbre
por diversos medios de prueba o mas precisamente haber practicado las dili-
gencias necesarias para lograr la aparicion o ubicacion del presunto ausente.

Finalmente, a tenor del citado articulo 424 CC la sentencia ejecutoriada que
declare la ausencia también debera ser publicada en la prensa.

2.2.2.4. Efectos”

Judicial del Estado Miranda, Sent. 3-2-04, Exp. 14209, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2004/
febrero/102-3-14.209-html.

7° BAQUIERO Y BUENROSTRO, ODb. cit., p. 197; Diez-Picazo y GULLON, ob. cit., p. 283.

7' Toslias, Fin..., p. 146, la publicacién deberia hacerse en la jurisdiccion del Juez interviniente, o en
otro diario de mayor circulacién.

72 DomiNict, ob. cit., p. 91.

73 Véase: RAMIREZ, ob. cit., p. 343.

74 Tales como el Consejo Nacional Electoral, la Direccion General de Identificacion y Extranjeria
(movimiento migratorio), Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas,
Consulado, etc. Véase en este sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil
y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Estado Miranda, Sent. 24-5-04, Exp. 23.898
http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2004/mayo/101-24-23.898-html Juzgado Primero de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda,
Sent. 9-12-02, Exp. 23.026, http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2002/diciembre/101-9-23.026-html.

75 SERRANO Y SERRANO, ob. cit., p. 355.

7% BiNsToK, La presuncion..., p. 28.

77 Véase: AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, pp. 400y 401; La RocHE, ob. cit., pp. 308-310; MARIN
ECHEVERRIA, ob. cit., Pp- 222-225; HUNG VAILLANT, Derecho..., 452-457; GRAVINA, ob. cit., pp- 109y 110.
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En relacién a este punto debemos considerar los articulos 426 al 433 del CC.
Los cuales teniendo en cuenta fundamentalmente el articulo 4267° eiusdem
podemos resumir asi:

1. Apertura de los actos de ultima voluntad del ausente, ejecutoriada la
sentencia que declare la ausencia y a solicitud de cualquier interesado (Art.
426, encab.).La situacion particular del ausente se asimila a la muerte a los
efectos de los actos de altima voluntad.

2. La posesion provisional de los bienes del ausente por parte de sus here-
deros, si éste hubiere muerto el dia de las Gltimas noticias de su existencia o
los herederos de aquéllos. (Art. 426, 1° ap.). Se requiere caucion o que el Juez
tome otras medidas de prevision segun las circunstancias a fin de evitar o
prever danos en caso de retorno del ausente, pues la posesion es “provisional”.

3. EL ejercicio provisional de los derechos sobre los bienes del ausente.
(Art. 426, 2° ap.).

Quienes 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?.

4. La liberacion provisional de las obligaciones que dependan de la muerte
del ausente. En consonancia con la anterior existe la posibilidad de solicitar
la liberacion provisional de obligaciones supeditadas a la muerte del ausente.
Entre éstas cabe citar la obligacion de alimentos que se le debia al ausente.

A fin de asegurar la buena gestion del poseedor, para el caso de regreso del
ausente®, en todos los casos anteriores, en virtud del art. 426, altimo ap. se
debe dar caucién o garantia® hipotecaria, prendaria o fideyusoria (fianza) por
una cantidad que fijara el juez, o mediante cualesquiera otras precauciones que
el Juez estime convenientes en interés del ausente, si no pudieren prestar la
caucion, tales como ordenar al heredero la rendicion peridédica de cuentas o de
designar personas que fiscalicen su administraciéon®’, segtin 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 prudencial®.

78 Que prevé: “Ejecutoriada la sentencia que declare la ausencia, el Tribunal, a solicitud de cualquier
interesado ordenard la apertura de los actos de ultima voluntad del ausente.
Los herederos del ausente, si éste hubiese muerto el dia de las ultimas noticias de su existencia, o
los herederos de aquéllos, pueden pedir al Juez la posesion provisional de los bienes.
También todos los que tengan sobre los bienes del ausente derechos que dependan de la condicion
de su muerte, pueden pedir, contradictoriamente con los herederos, que se les acuerde el ejercicio
provisional de esos derechos.
Ni a los herederos ni a las demds personas precedentemente indicadas, se les pondrd en posesion
de los bienes ni en ejercicio de sus derechos eventuales, sino dando caucion hipotecaria, prendaria
o fideyusoria, por una cantidad que fijard el Juez, o mediante cualesquiera otras precauciones que
estime convenientes en interés del ausente, si no se pudiere prestar la caucion.”

79 RaMirez, ob. cit., p. 345.

8 Sanojo, ob. cit., p. 97.

81 véase: Dominici, ob. cit., p. 95.

82 Véase: idem; AcuiLAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, p- 400.
83 RaMiRrez, ob. cit., p. 345.
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La posesion provisional debe darse por formal inventario™, segtn lo dispo-
ne expresamente el art. 429, encab., CC 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 proporcién correspondiente (Art.
428 CC¥). Pero segun el art. 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, debemos tener en cuenta
el art. 429, ap. 1° y 2% los ascendientes, 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 anos a partir de que se obtuvo
la posesion provisional de los bienes del ausente y luego en su totalidad. (ej.
Parientes colaterales o legatarios).

En cuanto a tal administracion de los bienes, ello también estd previsto en el
articulo 429 CC: “La posesion provisional debera darse por formal inventario; y
los que la obtengan no podran sin autorizacion judicial dada con conocimiento
de causa ejecutar ningun acto que traspase los limites de una simple adminis-
tracion. Los ascendientes, descendientes y el conyuge, que tengan la posesion
provisional, hacen suyo el producto integro de las rentas de los bienes del
ausente desde el dia en que obtuvieron la posesion. Las demds personas hardn
suya la mitad de dichas rentas en los cinco primeros anos, a contar desde el dia
en que obtuvieron la posesion; y hardn suyo el total de dichas rentas después
de este plazo. El Juez acordard, 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 asequrado, y cuidard de que se cumpla esta determinacion”.

Segun dicha norma se requiere autorizaciéon 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 segiin
las circunstancias.

5. La disolucién de la comunidad conyugal. De conformidad con el art.
173, ap. 2 CC, la ausencia declarada constituye una de las causas taxativas
de la disoluciéon de la comunidad de gananciales. La declaracion judicial de
ausencia hace cesar ope legis la comunidad conyugal al margen de la subsis-
tencia del matrimonio.

6. Posibilidad de obtener pension alimenticia en caso necesario por par-
te del conyuge del ausente. Podria el conyuge del ausente precisar auxilio

84 Véase: Dominici, ob. cit., P- 99, SANOJO, ob. cit., p. 98; Tosias, Fin..., p. 182, ha de entenderse que con
relacion al inventario se aplicaran los principios relativos a la sucesion mortis causa.

8 Que dispone: “La posesién 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 proporcién que se establece en el articulo siguiente’”.

86 Vease: Dowminicl, ob. cit., pp. 99 y 100.
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economico® por lo que subsiste su derecho a obtener alimentos®, lo que es
extensible igualmente al concubino del ausente®. Ello se determinara por la
condicion de la familia y la cuantia del patrimonio del ausente (Art. 427 CC*®).

7. Tiene lugar la sucesion procesal en los herederos del ausente. Esto lo ha
referido el Maximo Tribunal?* por aplicacion del articulo 144 del Codigo de
Procedimiento Civil que dispone que la muerte de la parte suspende la causa
mientras se cita a los herederos. Opera la sucesion procesal en los herederos
del difunto®. El mismo efecto, se derivara de la ausencia declarada®:. Queda
excluida la posibilidad de intentar en nombre del ausente acciones persona-
lisimas, como por ejemplo, la accién de desconocimiento de la paternidad®,
inquisicion de la paternidad, divorcio, etc.

8. Exclusion del ejercicio de la patria potestad. El articulo 262 del Codigo
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 CC senale que el otro progenitor ejercera la
patria potestad desde la fase anterior, esto es, segtin indica la norma “desde
que ocurra la presuncion de ausencia”.

9. Extincion de los poderes o mandatos otorgados por el ausente. Se afirma
que asi como se extingue el mandato por la muerte?, ciertamente también
cesara por la declaracion de muerte del mandante?®®, toda vez que seria ab-
surdo pretender llegar a la avanzada etapa de presuncién de muerte, cuando
en la presente fase tienen lugar los actos fundamentales relacionados con la
muerte. Por otra parte, recordemos que en la etapa anterior de presuncion de
ausencia, el Juez provee sobre aquellas facultades no conferidas al apoderado.

2.2.2.5. Culminacion
Aligual que la anterior?”, la presente etapa cesa por la prueba de la existencia

87 Véase: BINsTOCK, La presuncion..., p. 48.
8 RAMIREZ, ob. cit., p. 347.

8 Véase: TSJ/SConst., Sent. N 1682 de 15-7-05, Igualmente, en caso de declaracion de ausencia de
uno de los miembros de la union, la otra parte podra obtener una pensién alimentaria conforme
al articulo 427 del Cédigo Civil.

9¢ Que indica: “El conyuge del ausente, ademds de lo que le corresponda por convenios de matrimonio
y por sucesion, puede, en caso necesario, obtener una pension alimenticia, que se determinard por
la condicion de la familia y la cuantia del patrimonio del ausente.”

9 Véase: TSJ/SConst., Sent. N° 3145 de 15-12-04.

92 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., pp. 215 y 216.

93 En torno a la aplicacion del articulo 428 CC respecto a la fase de la presuncion de ausencia.
94 La RocHE, ob. cit., p. 309.

95 Véase CC, art. 1704, ord. 3.

96 Véase: CorraL TALCIANI, Desaparicion..., p. 44, no senala la ley que sucede si el ausente ha dejado
mandatario pero sus facultades caducan por algunas de las formas de extincion del mandato.

97 Véase supra XXIIL.2.2.1.3.
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del ausente, por la prueba de la muerte (CC, art. 432 CC) o por la sentencia
de presuncion de muerte. El art. 431 CC%, alude a la cesacion de los efectos
de la ausencia, en cuyo caso debera restituirse los bienes que se tenian en
posesion provisional, con las rentas en la debida proporcién. Finalmente ello
pudiere eventualmente dar lugar a la ejecucion de la garantia constituida**.

Debe observarse el articulo Art. 430 CC: “ Si durante la posesion provisional
alguien prueba que al tiempo de las ultimas noticias tenia un derecho superior
o igual al del poseedor actual, puede excluir a éste de la posesion o hacerse aso-
ciar a él; pero no tiene derecho a los frutos, sino desde el dia en que proponga la
demanda.” Comenta acertadamente Ramirez que lo anterior 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 posesién, 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'*.

2.2.3. Presuncion de muerte

2.2.3.1. Supuestos
La presente etapa es la tercera y tltima del régimen ordinario de la ausencia
y en ella se acentda la “incertidumbre” o mas precisamente se dificulta la po-
sibilidad de que el ausente regrese. La denominacion “presuncion de muerte”,
supone la utilizacién del término “presunciéon” en su sentido técnico'?, pre-
suncion iuris tantum'3. Pero en el caso venezolano, la muerte es netamente
presunta, no llega a asimilarse a la muerte.

Dispone el art. 434 del CC: “Si la ausencia ha continuado por espacio de
diez anos desde que fue declarada o si han transcurrido cien anos desde el
nacimiento del ausente, el Juez, a peticion de cualquier interesado, declarard 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.”

98 Que dispone: “Si durante la posesién 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.”

99 Que senala: “Si durante la posesion provisional vuelve el ausente o se prueba su existencia, cesan
los efectos de la declaracion de ausencia, salvo, si hay lugar, las garantias de conservacion y ad-
ministracion del patrimonio a que se refiere el articulo 419. Los poseedores provisionales de los
bienes deben restituirlos con las rentas en la proporcion fijada en el articulo 429.”

19° AcuiLaR GORRONDONA, Derecho..., 2010, p. 402, para el autor no cabe reclamo por gastos de conser-
vacion 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.

91 RAMIREZ, 0b. cit., p. 348.

192 Véase: CC, articulo 1.394.

193 Véase: Carelo VELEZ, ob. cit., p. 85, indica que la declaraciéon de muerte presunta se procede
mediante una presuncion iuris tantum concretada en una resolucion judicial que se emite solo
cuando ha transcurrido un plano considerable sin tener noticias de la persona declarada ausente.



436 MaAaRia CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

De la norma cabe distinguir dos supuestos: 1. que hayan transcurrido mas
de diez (10) arnos a partir de la declaracion de ausencia o 2. que el ausente
tenga mas de cien (100) anos de edad. En el primer caso, que sera el normal,
se precisa del necesario transcurso del tiempo y de la declaratoria judicial de
la fase previa*+. El segundo supuesto supone que la persona tenga mas de
cien (100) anos de edad, lo que no precisa dejar transcurrir los diez (10) anos
a partir de la declaracion. Esto porque el promedio de vida del venezolano que
podria ubicarse alrededor de los setenta y cinco (75) anos permite presumir la
muerte en el caso de superar sobremanera dicha edad'*. Refiere la doctrina
que este ultimo supuesto 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 le-
gales. Nos ubicamos asi dentro de aquellas legislaciones que toman en cuenta
la edad del ausente a los efectos de la presuncion de muerte”.

La legitimacion activa, subsiste para terceros con interés juridico y here-
deros. Se indica en cuanto al procedimiento que si bien la ley no lo prevé
expresamente el Juez debe constatar la procedencia de las circunstancias que
permiten la presuncion de muerte'*® y debera instruir las pruebas que crea

94 Recordemos que la primera fase o presuncion de ausencia, a nuestro criterio no precisa de auto
expreso del Tribunal sino de acreditarle al Juzgador el cumplimiento de tales extremos. Véase:
Juzgado Séptimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Bancario de la Circuns-
cripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 6-7-15, Exp. AP11-V-2015-000814, de
las tres citadas etapas del procedimiento ordinario de “ausencia”, la doctrina admite que la pri-
mera de ellas podria ser prescindible (presuncion de ausencia) porque pudiera no ser necesario
el nombramiento de un representante o medidas de proteccion de los bienes del ausente. Por lo
que los interesados podrian acudir directamente a solicitar el juicio de declaracién de ausencia
siempre que le acrediten al Juzgador los elementos pertinentes, a saber, la falta de noticias y el
transcurso de los tres o dos anos, segin se haya o no dejado apoderado, desde el tiempo que
acontecio la presuncién de muerte (Vid. DomincUez GuiLLEN, Maria Candelaria: El procedimiento
de ausencia. En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N 3. Caracas, 2014, pp. 137
y ss. www.rvlj.com.ve ; DomiNGUEz GUILLEN, Maria Candelaria: Manual de Derecho Civil I. Caracas,
Paredes, 2011, p. 471). No obstante, la etapa intermedia relativa a la “declaracién de ausencia” no
se muestra prescindible en el iter procesal para alcanzar la fase final, salvo que el desaparecido
tenga mas de cien (anos) de edad pues dado el promedio de vida del venezolano, el legislador
considerd que es improbable su subsistencia. Pero salvo dicha excepcién, es obligante acudir al
procedimiento que prevén los articulos 421 y siguientes del Codigo Civil que incluyen una trami-
tacion contenciosa (articulo 423 del Cédigo Civil) en defensa de las debidas garantias procesales
y publicidad de los derechos del referido como ausente. Solo en este tltimo supuesto de que el
desaparecido tenga mas de cien anos de edad es que “no se requiere la declaratoria de la fase
previa” (DomiNGUEz GUILLEN, Manual..., ob. cit., p. 479). De alli que, deba el solicitante agotar dicha
fase o etapa previa de “declaracion de ausencia o ausencia declarada” a los fines consiguientes,
la cual no ha sido acreditada en autos y que, ineludiblemente, conlleva a este Tribunal a declarar
INADMISIBLE la presente solicitud de presuncién de muerte y ASI SE DECIDE.

195 MARIN ECHEVERRIA, 0b. cit., p. 230.

196 Véase: HUNG VAILLANT, Derecho..., pp. 457 y 458; MARIN ECHEVERRiA, ob. cit., p. 230, no se precisa de
la declaratoria de ausencia, pero en todo caso el juez debe cumplir previamente con la realizacion
del inventario de manera que exista claridad respecto de los bienes sobre lo que tendra lugar la
posesion definitiva.

197 Véase: Tosias, Fin..,, pp. 116 y 117, alude a la irrelevancia de la edad del ausente, en el Derecho
argentino a los efectos de la declaracion de presuncién de muerte. Indica que en otras legislaciones
la edad avanzada se toma en cuenta para abreviar el plazo.

198 ygase: HUNG VAILLANT, Derecho..., P- 458; AGUILAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, p. 404.
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conducentes'®. El Tribunal competente para la declaracién de presuncion de
muerte ha de ser el mismo ante el que se ventil6 la declaracion de ausencia'*®.
Finalmente, el citado articulo 434 del CC indica en cuanto a la decision que
dicta la presuncion de muerte que “esta determinacion se publicara por im-
prenta”, pues la publicidad sigue siendo fundamental**.

2.2.3.2. Efectos
Entre los efectos de la presente etapa se ubican:

1. Posesion definitiva de los bienes'** y cesacién de las garantias consti-
tuidas''3 (Art. 434 CC): Se afirma que pueden solicitar la posesion definitiva
incluso quienes no tenian la posesion provisional'4, pues es perfectamente
posible que no se tuviese la misma en razén de no haber constituido garantia
o porque no se participé en el proceso de “declaracion de ausencia”.

2. Se podra proceder a la particion y disponer libremente de los bienes (Art.
435 CC). Acontece la particion definitiva y libre disposicion, cesando también
la vigilancia de administracion y toda dependencia de la autoridad judicial's.

3. Liberacion definitiva de las obligaciones que dependian del ausente*®,
y la cesacion de las respectivas garantias.

4. No se disuelve el matrimonio'”. No existe disposicion alguna —a dife-
rencia de otras legislaciones'*~ en nuestro ordenamiento que consagre la

199 Véase: SANOJO, ob. cit., p. 110; Dominic, ob. cit., p. 107.

119 SaNojo, ob. cit,, p. 110; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito
de la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent. 2-3-05, http://cojedes.tsj.gov.ve/decisio-
nes/2005/marzo/1328-2-5003-html.

1! Véase: RAMIREZ, ob. cit., pp. 348 y 349; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercan-
til, Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 16-4-08, Exp. 8006,
http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/.../130-16-8006-6132.html.

112 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito de la Circunscrip-
cion Judicial del Estado Tachira., Sent. 4-7-06, Exp. 18.028, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2006/
julio/1328-4-18028-html, se declara la presuncion de muerte del ciudadano ... y “se acuerda a favor
de los co-propietarios ...asi como de todos los coherederos del ciudadano ... la posesion definitiva
de los derechos y acciones que a este altimo le corresponden o le pudieren corresponder sobre
un inmueble...”.

113 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 cancelacién 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.

114 AGuiLAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, p. 404.
15 RAMIREZ, ob. cit., p. 349.
116 por aplicacién analégica segiin AcuiLar GORRONDONA (Derecho..., 2010, p. 404).

7 Véase: Dominic, ob. cit., pp. 97 y 120, el matrimonio no se disuelve en ningtn caso por la ausencia
de uno de los conyuges; la ausencia no produce en ninguno de sus periodos el efectos de disolver
el matrimonio; AcuiLar GORRONDONA, Derecho..., 2010, p. 404.

18 ygase como causa de divorcio: MoRENO QUESADA, ob. cit., p. 138; Diez-Picazo y GULLON, ob. cit.,
p- 287; Tome TamaME, Juan Carlos: Separacion o divorcio solicitados 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 (Derecho espanol); Tapia Ramirez, ob. cit., p. 155; BAQUEIRO y BUENROSTRO, 0. cit., pp. 199 y
201 (Derecho mexicano); VALENCIA ZEA y ORTIZ MONSALVE, ob. cit., p. 330; NaraNjo OcHoa, ob cit.,
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declaracion de ausencia o de presuncion de muerte como causa de extincion
del matrimonio o causal de divorcio. Se suele indicar que si el conyuge del
ausente contrae matrimonio, a pesar de la prohibicién, el mismo no puede
impugnarse mientras dure la ausencia'? de conformidad con el articulo 122
del CC**. Solucion que peca de simplista y poco realista’*’, y que no resuelve
la situacion personal del conyuge del ausente. Algunos niegan que la conducta
califique en la causal de abandono voluntario***; mientras que otros acertada-
mente refieren que si bien no existe disposicion expresa, la ausencia declarada
constata una situaciéon de hecho, que tipifica la causal segunda del articulo
185 del CC, por lo que puede solicitarse la disolucion del vinculo matrimonial
con fundamento a dicho abandono**. Pues la disolucién automatica a partir
de un largo periodo'* no luce consecuente con las normas de la materia. A
nuestro criterio, la figura era subsumible en la citada causal al margen de la
etapa de la ausencia de que se trate’. No tenia sentido logico sostener que el
abandono del ausente no es voluntario cuando todo abandono se presume tal.
“Hay que reconocer que tales separacion y divorcio no son consecuencia direc-
ta 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. Sin embargo, la discusion ha perdido sentido, dado el carac-
ter enunciativo que la Sala Constitucional del Maximo Tribunal ha referido
respecto de las causales de divorcio'””. Algunos proyectos lo han considerado

p. 225 (Derecho colombiano). Véase como causa de disolucién del matrimonio: DE BELAUNDE L.
De R., ob. cit., p. 63 (Derecho peruano).

119 Véase La RocHE, ob. cit., p. 310; BINsTOCK, La presuncion..., p. 43.

2°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...”.

21 BErcoviTz y Robricuez-CaNo, ob. cit., p. 127.

22 Véase: HERRERA MENDOZA, Lorenzo: La disolucion del matrimonio por la muerte presunta del au-
sente. En: Estudios sobre Derecho Internacional Privado y temas conexos. Caracas, El Cojo S.A.,
1960, p. 336, la via de la accion de divorcio la tenemos en Venezuela bastante obstruida, en lo
referente a consortes 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 infraccién grave de los deberes conyugales; Bisntock,
La presuncion..., p. 42; HUNG VAILLANT, Derecho..., p. 456.

23 La RoctHE, ob. cit., p. 310.

124Véase HERRERA MENDOZA, Ob. cit,, p. 338, a peticién del conyuge presente y sin mas requisitos
que la sentencia contentiva de aquella presuncion iuris, debe admitirse la disoluciéon del matri-
monio y expedirse la debida constancia. Agrega el autor que si en la etapa final de la ausencia,
la sucesion fue abierta y liquidada, la sociedad conyugal se extinguio y se liquido, fue pagado al
Fisco, distribuido los bienes y los sucesores pueden disponer libremente de estos, seria absurdo
que el presunto viudo o viuda no pudiera disponer de su propia persona. En sentido semejante:
Binstock, La presuncion..., p. 44.

25 Véase: DominGuez GUILLEN, Manual de Derecho de Familia..., p. 169.
126 ] Acruz BERDEJO Y otros, ob. cit., p. 208.

27 Véase Sent. N? 693 del 2-6-15 (GO 40.707 de 21-7-15); VareLA CAceres, Edison Lucio: La dltima
sentencia de divorcio de la Sala Constitucional (comentarios a la sentencia N° 693 de fecha 2
de junio de 2015). En: Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia Edicion Homenaje a
Arturo Luis Torres-Rivero, N° 6, 2016, pp. 145-190.
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como causa de extinciéon del vinculo matrimonial y otros como causal de
divorcio'®, siendo esta ultima la mas recomendable a nuestro criterio.

5. Cesacion de la presuncion de paternidad: Para algunos se sigue aplican-
do la presuncion de paternidad, no obstante la ausencia'®. Otros indican que
la ausencia podria constituir uno de los supuestos excepcionalisimos en que
pudiera ceder la presuncion de paternidad en aras de la verdad de la filiacion
de rango constitucional previo ejercicio de las correspondientes acciones
judiciales. En nuestro, criterio esta es la posicion acertada segun tuvimos
oportunidad de indicar*s°. Pues la sentencia que declara la ausencia constituye
per se prueba de la imposibilidad de la filiacion paterna matrimonial.

6. Puede dar lugar a la ocurrencia del siniestro (equivalente a la muerte
en el seguro de vida)*'.

En raz6n que la verificacion del siniestro en el contrato de seguro de vida,
tiene lugar por la “muerte” y la sentencia de presuncién de muerte, constituye
el estado mas cercano y asimilable a la misma, se ha considerado que dicha pre-
suncion hace pertinente la respectiva indemnizacion por tal concepto. Lo con-
trario haria imposible la materializacién del contrato en supuestos de ausencia.

7. Exclusion del ejercicio de la patria potestad. La ausencia en cualquiera
de sus fases, e inclusive la no presencia constituye una circunstancia que
impide de hecho y sin necesidad de expresa declaratoria judicial, el ejercicio
de las funciones inherentes a la patria potestad.

2.2.4. Cesacion
a. Si volviere el ausente o se probare su existencia después de la posesion
definitiva segun el art. 436 CC, recobrara los bienes en el estado en que se

128 gase: Cadigo Civil de Venezuela, Articulos 184 al 185, Caracas, Universidad Central de Venezuela,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Instituto de Derecho Privado, Ediciones de la Biblioteca,
1998 p. 62. El Proyecto de Ley sobre Igualdad Juridica de las personas en cuanto al matrimonio
y la familia de 1975, en su art. 189 disponia: “Todo matrimonio vdlido se disuelve por la muerte
o la declaracion judicial de muerte presunta de uno de los conyuges y por divorcio”; Proyecto de
Ley que regula el Matrimonio y su disolucion, de 1979, art. 163 contenia una disposicién idéntica
al anterior y su art. 164 indica que la presuncién 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 soli-
citan mediante simple declaracion ante el funcionario encargado del registro civil del matrimonio;
Boletin de la Comisién Codificadora Nacional N° 6, julio de 1937, p. 25, el Proyecto de CC de 1931
consideraba el divorcio a partir de los dos anos de ésta tltima, y al efecto indicaba: El transcurso
de dos anos desde la fecha de la sentencia firme que declar6 la ausencia de uno de los conyuges.
El fundamento de esta causal de divorcio esta en que, a partir de aquel lapso, se acenttia en dema-
sia, la improbabilidad del retorno del conyuge ausente, destruyéndose el objeto del matrimonio,
caso en el cual resulta inhumano condenar al conyuge presente a un eterno celibato, bajo pena de
incurrir en adulterio. Y ademas hay cierta culpabilidad en la conducta del conyuge que se ausen-
taba y durante el largo tiempo de dos anos, ninguna noticia o informe envia al cényuge presente.

129 Véase: BINsTOCK, La presuncion..., pp. 44y ss. Véase ibid., p. 61, el desaparecido que regresa podra
desconocer a los hijos que su conyuge dio a luz trescientos dias después de la desaparicion.

13°Véase: La RocHE, ob. cit., p. 310, en esta etapa cesa la presuncion de paternidad de conformidad con

los articulos 201 y 213 del CC, puesto que ha quedado constatada la separacién; supra Tema XII.

13! Véase: Superintendencia de Seguros, “Notificacion de siniestros en los sequros de vida en caso de
supervivencia”, Dictamenes 2004, http://www.sudeseg.gov.ve/dict 2004 25.php.
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encuentren'?*. La expresion ‘en el estado en que se hallasen”, lo que com-
prende tanto el “estado material” como el “estado juridico”33. Dicha férmula
viene arrastrandose del Codigo de Napoleon's+. El ausente que retorna tendra
derecho a reclamar el precio de los que hayan sido enajenados, si atn se de-
biere, o los bienes provenientes del empleo de este precio'®. Se trata asi de
una norma excepcional que pretende preservar la seguridad de las relaciones
juridicas en beneficio tanto de los herederos como de terceros.

Apunta la doctrina que la devolucion de los bienes sélo es posible exigirla
del poseedor definitivo'3, o a sus herederos'?’, por ello en el supuesto de ena-
jenacion, 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 enajenacion 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's®. 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 condicion de los reemplazados'®. Lo
que ciertamente incluye los bienes obtenidos por permuta, dacién en pago o
cualquier otro titulo o contrato.

De alli que se concluya que solo la consumicion total del bien libera a los su-
cesores de la facultad de restituirlo. 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 o haberse deteriorado'+, sin

132 Véase: Dominic, ob. cit., p. 109, el ausente recobrara los bienes en el estado en que se encuentren.

Si se hallan desmejorados o deteriorados asi los recibira, sin averiguar si ello provino de culpa
del poseedor, porque éste los tenian con titulo legal, y no esta obligado a responder de pérdidas
sino en caso de dolo.

133 ToBiAs, Fin..., pp. 243 y 244, El estado juridico significa que el presunto muerto que retorna debe
soportar los gravamenes constituidos sobre los bienes (hipotecas, prendas, etc.) y los derechos
establecidos por el sucesor en relacion a aquellos (arrendamientos). En cuanto al estado material,
el reaparecido recibira los bienes con las disminuciones y deterioros que se hubiesen producido.

34 Véase: 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 Codigo
Napoleon. De alli la tomo el articulo 325 del Proyecto de Cédigo Civil de Florencio Garcia Goyena
de 1851 y el articulo 39 del Codigo Italiano de 1865.

'35 Una situacién similar se aprecia en el derecho espanol, en el que se “recobrara 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...” (LETE DEL Rio, ob. cit., p. 183); BErcoviTz y
RopRricuEz-CANO, ob. cit., p. 126; SERRANO y SERRANO, ob. cit., pp. 410 y 411, tal disposicion debe
interpretarse en sentido amplio.

136 AguiLAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, p- 405.

'37 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.

138 SERRANO Y SERRANO, Ob. cit., p. 411.

139 ToBiAs, Fin..., pp. 244 Y 245.

4°Dowminic, ob. cit., p. 109, las donaciones que los poseedores hayan hecho son irrevocables: pues

era necesario dar la posesion definitiva los singulares atributos de la propiedad, ora en obsequio
a los poseedores que han esperado todo el tiempo senalado en la ley y en interés de la causa
publica, para la cual es importante que el dominio de las cosas adquiera la debida estabilidad
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que aun en este ultimo caso haya nada que reclamar. La accién del ausente
para recuperar sus bienes es imprescriptible'#’. Se agrega 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 propiamente de una
accion subrogatoria pues se ejerceria en nombre propio*+*.

Algunos senalan que el poseedor podra reclamar las mejoras*#. Sin embargo
ello es dudoso porque se afirma acertadamente que asi como el poseedor no
responde por deterioro no debe pretender indemnizacién por mejoras'+ pues
asi como el heredero puede pues disponer a titulo oneroso y gratuito y no
esta obligado a restituir frutos, rentas o productos, debe estar por otro lado,
obligado a no reclamar nada con motivo de las mejoras que en dichos bienes
haya podido realizar'ss.

b. Si se descubriere de una manera cierta la época de la muerte del au-
sente. Art. 437 CC: los que en esa época eran sus herederos o legatarios, o hu-
biesen adquirido algiin 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
diversas fases de la ausencia perdera sentido o eficacia, de probarse la existen-
cia o la muerte del ausente'#. Las decisiones relativas a la materia deben ser
objeto de registro (LORC, arts. 3, num. 11, 125, num. 5, Reglamento..., art. 75).

3. PRESUNCION DE MUERTE POR ACCIDENTE'# (Régimen especial o abreviado)
El régimen ordinario de la ausencia al que nos referimos supra supone la
desaparicion del sujeto en condiciones que podriamos denominar “normales”,
mientras que el procedimiento, especial, extraordinario o abreviado de la
ausencia, tiene lugar en caso de siniestros. Siniestro o evento que aumenta la
duda o incertidumbre sobre la existencia que se traduce en una abreviaciéon
sustancial de los plazos para acceder a la fase siguiente.

y certeza; BINsTock, La presuncion..., p. 63, nada puede reclamarse en la posesion definitiva por
enajenaciones a titulo gratuito o por deterioros.

41 Binstock, La presuncion..., p. 64; Dominicy, ob. cit., p. 110.

142 Togias, Fin..., p. 249, agrega que de hecho se podria pensar que dicha accion queda pérdida para
el sucesor y simultaneamente atribuida al reaparecido.

43 Véase: AcuiLAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, p. 405; DomiNic, ob. cit., pp. 109 y 110.

44 Véase cita de Arrazola por SERRANO y SERRANO, ob. cit., p. 420, “;Qué sucederd en el caso contrario,
cuando, en lugar de disminuir el valor de los bienes del ausente y deteriorarse, ha habido repara-
ciones, mejoras y ttiles reformas? A pesar de esto el ausente nada tendra que abonar, por lo mismo
que en caso contrario, nada le es licito pedir. El poseedor no tiene responsabilidad por el modo como
administro los bienes y el ausente tampoco por el modo en que los recibe. Atiéndase unicamente
al estado en que se encuentran y este estado tanto puede ser prospero como desfavorable”.

145 Véase cita de Mucius Scaevola citado por ibid., pp. 420 y 421.
146 Véase: Sala de Despacho del Tribunal de Proteccion del Nino y del Adolescente de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Aragua, Sent. 20-3-06, Exp. 26.713, http://aragua.tsj.gov.ve/decisio-
nes/2006/marzo/228-20-26713-.html.

147 Véase: BINsTOCK, La Presuncion ...
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La reduccion de los plazos cuando la persona desaparece en oportunidad
de hallarse presente en un hecho o lugar en que existiéo un potencial riesgo
de muerte, 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. Cuanto mayores son éstas, menor es la exi-
gencia legal respecto del transcurso del tiempo*#®. No podria aplicarse en tales
hipétesis el régimen ordinario de la ausencia que tiene como denominador
comun la falta prolongada de noticias pues en los casos indicados la duda
surge instantaneamente, por ir unida a la desaparicion en circunstancias de
peligro que acenttan la probabilidad de muerte#. Y el hecho de que una
persona desaparezca en circunstancias de peligro exige, racionalmente, por lo
menos una abreviacion de los lapsos*s°. Lo que acontece al mediar ciertas con-
diciones’". El régimen especial se asienta en los datos de la experiencia, que
indican mayores o menores posibilidades de que el evento resulte mortal's>.

Segun indicamos, este régimen especial de la “presuncion de muerte por
accidente”, se introduce en Venezuela mediante el Cédigo Civil de 1942. La
presuncion de muerte en el presente supuesto al igual que indicamos respecto
del régimen ordinario continta siendo iuris tantum, pues siempre se podria
demostrar que la muerte no ha acaecido.

3.1. Supuestos
El régimen especial o abreviado de la ausencia, a saber, la presuncién de muerte
por accidente, esta consagrada en art. 438 del CC: “Si una persona se ha encontra-
do 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 serd declarada por el Juez de Primera Instancia del domicilio, a peti-
cion de cualquier presunto heredero ab-intestato o testamentario, o de quienquie-
ra que tenga acciones eventuales que dependan de la muerte de aquella persona,
previa la comprobacicn de los hechos. La solicitud se publicara por la prensa du-
rante tres meses, con intervalos de quince dias por lo menos. Pasado dicho perio-
do se procedera a la evacuacion de las pruebas y a la declaracion consiguiente’.

De la norma se deriva el caracter enunciativo de los eventos al referir expresa-
mente “u otro siniestro semejante”'s3. De tal suerte que el presente procedi-

48 Togias, Fin..., p- 118.

149 Véase BinsTock, La presuncion...., pp. 15y 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.

15°1bid,, p. 16.

5! Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circuns-

cripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 15-10-08, Exp. 30.759 http://carabobo.
tsj.gov.ve/decisiones/2008/octubre/2118-15-30.759-.html “La presunciéon de muerte por accidente
es una situacion que se produce inmediatamente después de la ocurrencia de algtn siniestro, que
arroje como consecuencia la desaparicion fisica de la persona, o resulta imposible encontrarle y
se tengan pruebas o indicios al menos, de la presencia de la persona en el accidente”.
152 Moisset pE Espants, Luis: El peligro de muerte y la reduccion de los plazos para la declaracién de
ausencia, http://www.acader.unc.edu.ar/artpeligrodemuerte.pdf, pp. 2 y 3.

53 Véase en este sentido: BinsTock, La presuncion..., p. 24; AcuiLAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, p.
406; MARIN ECHEVERRIA, ob. cit., p. 233; La RocHE, ob. cit., p. 313; HUNG VAILLANT, Derecho..., p. 460.
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miento aplica o tiene lugar en caso de siniestro’s*, ya sea inundacion, terre-
moto, accidente de aeronave, o de barco, derrumbes, desbordamientos de rios
o quebradas, conmociones politicas y sociales’ss, secuestro’> sin “pruebas de

Véase también: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Transito
y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, Sent. 24-3-08, Exp. 2007-7759,
http://ctr.tsj.gov.ve/decisiones/2008/marzo/741-24-2007-7759.htm; Juzgado Segundo de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado
Vargas, Sent. 12-3-08, Exp. 9302, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/marzo/130-12-9302-5914.
html “..la enumeracion legal es enunciativa...”

54 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de
la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 15-12-03, Exp. 5371, http://vargas.tsj.gov.ve/
decisiones/2003/diciembre/132-15-5731-1114.html; Juzgado Sexto de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 10-
1-07, Exp: 2000-5656, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/enero/2121-10-5656-html , Juzgado
Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Estado
Guarico, Sent. 30-6-04, Exp. http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2004/junio/390-30-6984-.html
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del
Estado Nueva Esparta, Sent. 30-9-03, Exp. 6614/01 http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/decisiones/2003/
septiembre/283-30-6614-01-html , Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, del Transito, del Traba-
joy de Menores de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 16-12-03, Exp. 1280 http://
vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2003/diciembre/128-16-1280-492.html (tragedia del Estado Vargas);
Sala de Juicio del Tribunal de Proteccion del Nino y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial
del Estado Vargas, Juez Unipersonal N° 02, Sent. 8-9-03, Exp. A-2058, http://vargas.tsj.gov.ve/deci-
siones/2003/septiembre/150-8-A-2058-130.html Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil, del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, 21-4-05, Exp.
5635, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/abril/132-21-5635-6104.html (deslave de Vargas)

55 Tales como el Caracazo acontecido en 1989 asi como los sucesos relacionados a los intentos de
golpe de estado de 1992 y 2002.

156 Véase: MoissET DE EspANEs, Luis: El peligro de muerte y la reduccion de los plazos para la declaracion

de ausencia, http://www.acader.unc.edu.ar/artpeligrodemuerte.pdf, pp. 4 y 5; Juzgado Segundo de
Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Estado Guarico, Sent.
30-6-04, http://guarico.tsj.gov.ve/decisiones/2004/junio/390-30-6984-html. “..Senala la peticionaria
que el dia 11 de abril de 2003 su esposo “fue objeto en esta ciudad, de secuestro... 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 Cédigo Civil, pero no en el articulo 418
ejusdem, como se pretende...
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supervivencia”s, desaparicion forzada's®, etc. No se precisa que el siniestro
sea colectivo'.

Binstock en torno a dicho articulo senala tres supuestos a fin de hacer
procedente el régimen especial de la presuncion de muerte por accidente: a.
La realidad del siniestro, b. La conexién del desaparecido con el riesgo y c.
La carencia de noticias'®. Agrega que el primer y el tercer requisito son de

57 Como fue el conocido caso en Colombia de Ingrid Betancourt, en el que en el ano 2007 se resenan
pruebas de supervivencia. Véase entre otros: http://www.youtube.com/watch?v=x33fCkw xlY;
http://www.eltiempo.com/archivo/.../CMS-3839111; http:// www.espanol.vdebate.org/.../prueba-de-
supervivencia-ingrid. html ; http://www.videos.es/.../pruebadesupervivenciadeingridbetancourt-
(x33fCkw xIY.

Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la Circunscripcién
Judicial del Estado Carabobo, Sent. 2-7-07, Exp. 17.700, http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2007/
julio/723-2-17.700-html, “..se considera demostrado que el Dr. ... fue un conocido opositor al
gobierno de ROMULO BETANCOURT, que dicho ciudadano DESAPARECIO el 21 de marzo
de 1967, sin dejar rastro de su paradero, que hasta la fecha nunca mas se tuvo noticias de él, y
que el régimen de ROMULO BETANCOURT aplicé la DESAPARICION DE PERSONAS como
una verdadera POLITICA GUBERNAMENTAL, de manera SISTEMATICA Y ORGANIZADA,
particularmente a los integrantes del “Movimiento de Izquierda Revolucionaria” (MIR) y del
Partido Comunista de Venezuela” (Destacado del Tribunal)...“...El articulo 438 del Cédigo Civil
dispone: ....Cuando el legislador emplea la frase “u otro siniestro semejante...” esta dandole a los
supuestos antes mencionados (naufragio, incendio, terremoto, guerra) el caracter de numerus
apertus, por lo que pueden considerarse comprendidas en los supuestos de la norma, cualquier
otra situacion similar a las anteriores, como por ejemplo, la explosion o caida de una aeronave,
o una inundacion o deslave, tal como ocurrio 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 mecanismo para legalizar su situacion
y la de sus familiares. En el caso de autos, en el cual como se mencioné con anterioridad, quedo
establecido que la POLITICA GUBERNAMENTAL aplicada por el gobierno de ROMULO BETAN-
COURT, consistié 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 y asi se declara....” (Destacado del Tribunal). Véase sin embargo,
senalando que en el supuesto especial de dicha ley especial de dicha ley (GO 39.808 de 25-11-11)
no se precisa acudir al “procedimiento de ausencia” (aunque lo propio seria haberse referido a todo
evento al proceso de presuncion de muerte por accidente): TSJ/SPA, Sent. N® 01481 de 10-12-15,
“Sentencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia que interpreté los
articulos 7 (numeral 12), 21 y 24 de la Ley para Sancionar los Crimenes, Desapariciones, Torturas
y Otras Violaciones de los Derechos Humanos por Razones Politicas en el Periodo 1958-1998”.

158

159 MARIN ECHEVERRIA, ob. cit., pp. 233 y 234; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil, Transito y Agrario de la Circunscripcién Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 17-
3-06, Exp. 6614/01, http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/decisiones/2006/marzo/283-17-6614-01.html
que el dia 06 de noviembre de 1987, ..., desapareci6 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 de las labores de busqueda,
uniéndose ademds las autoridades respectivas;

160 BinsTock, La presuncion..., pp. 21-26. Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil,
del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 12-3-08, Exp. 9302,
http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/marzo/130-12-9302-5914.html “..para la procedencia de
la presuncion de muerte por accidente se requiere: 1) Que una persona se haya encontrado en un
siniestro a) que la enumeracion legal es enunciativa, de modo que deben considerarse incluidos
otros siniestros semejantes, tales como caida violenta de aeronaves, explosion de calderas en una
fabrica, etc., y b) Que en su caso deben probarse dos hechos: el siniestro mismo y la presencia de la
persona en él; 2) Que a raiz del siniestro, no se haya tenido noticia de la existencia de la persona de
que se trata; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario
de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 27-11-07, Exp. 9091, http://vargas.tsj.gov.ve/
decisiones/2007/noviembre/130-27-9091-5262.html; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo
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caracter objetivo en tanto que el segundo es de caracter subjetivo'®'. Veamos

de seguidas cada uno de los supuestos por separado.

a. La realidad del siniestro: El siniestro debe ser real y no meramente
presunto, pues la ley senala que la presuncion de muerte por accidente se
hara previa comprobacion de los hechos'®. En ocasiones, la realidad del
siniestro, como fue el caso de la tragedia de Vargas de 1999, constituira un
hecho publico y notorio “comunicacional”*%. Se aprecian decisiones judiciales
relativas a la tragedia de Vargas donde se ordena oficiar a entes oficiales de la
localidad que ratifican la situacion de siniestro*®. La desaparicion del sujeto
y la carencia de noticias donde no medie el siniestro o accidente, supone que
estamos ante el régimen ordinario de la ausencia.

b. La conexion del desaparecido con el riesgo, es decir, es imprescindible
acreditar que la persona se encontraba en el siniestro'®s. Es absolutamente
necesario para que opere la presuncion de muerte por accidente llevar al
Juzgador la prueba de que el desaparecido se encontraba en el siniestro ale-
gado'%. La jurisprudencia ha indicado la necesidad del cumplimiento de este

Civil, Mercantil, Agrario, Transito y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo,
Sent. 24-3-08, Exp. 2007-7759, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2008/marzo/741-24-2007-7759.htm

101 BiNsTOCK, La presuncion..., p. 23.
192 1bid., p. 24.

103 Véase en este sentido: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Tran-
sito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 26-4-04, Exp. 7894, http://
vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2004/abril/130-26-7894-914.html; Juzgado Segundo de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado
Vargas, Sent. 20-5-05, Exp. 7647 http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/junio/130-29-7647-1771.
html; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en la ciudad de Caracas, Sent. 8-8-07, Exp.
26.504, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2007/agosto/2118-8-26.5004-html,; Juzgado Segun-
do de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de la Circunscripcién
Judicial del Estado Vargas, Sent. 12-3-08, Exp. 9302, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/
marzo/130-12-9302-5914.html ; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del
Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 27-11-07, 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 Circunscripcion
Judicial del Estado Carabobo, Sent. 24-3-08, Exp. 2007-7759, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2008/
marzo/741-24-2007-7759.htm ; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil,
del Transito y Agrario de la Circunscripcién Judicial del Estado Vargas, Sent. 28-3-09, Exp.
9887, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/.../130-28-9887-6016.html ; Juzgado Tercero de
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, Sent. 15-10-08, Exp. 30.759 http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2008/
octubre/2118-15-30.759-html.

164 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de
la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 12-3-08, Exp. 9302, http://vargas.tsj.gov.ve/
decisiones/2008/marzo/130-12-9302-5914.html Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil, del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 27-11-07,
Exp. 9091, http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/noviembre/130-27-9091-5262.html.

165 Véase BINsTOCK, La presuncion..., p. 26.

166 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, de Transito, del Trabajo y Menores de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, 20-8-03, 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 demostrada, ya que no se trajeron a los autos pruebas que indicaran la ocu-
rrencia del naufragio y mucho menos que el Ciudadano..., se encontrara en el mismo, por lo cual

»on

este Tribunal inadmite la presente solicitud”.” (desaparicion de embarcacion. Destacado nuestro)
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requisito a los fines de la procedencia de este régimen especial de ausencia'®
y tal conexion ha sido declarada en siniestros como la citada tragedia de
Vargas'® o el desbordamiento de la Quebrada la Guarita'®. Por lo que de no
probarse el presente requisito se seguira el régimen ordinario de la ausencia.

c. Carencia de noticias de la persona a raiz del siniestro. Este requisito que
es el generador de la incertidumbre, elemento basico de la ausencia, se presen-
ta en este régimen especial de manera instantanea, a diferencia del sistema
ordinario, en el que resulta del transcurso del tiempo'7. Por lo que la carencia
de noticias debe necesariamente acaecer a raiz del siniestro ocurrido; si se
da con posterioridad a las noticias, rige el régimen ordinario de la ausencia.

En cuanto a la prueba y su carga la tendran los legitimados, a través de cual-
quier medio con inclusién de las presunciones, pues la exigencia de la realidad
del siniestro no significa que no pueda probarse por presunciones, siempre
que éstas constituyan prueba de conformidad con el CC, esto es, sean “graves,
precisas y concordantes” a tenor del articulo 1.399 CC'7'. El solicitante si bien
no puede comprobar el hecho de la desaparicion debe realizar las diligencias
necesarias para acreditar la incertidumbre sobre la existencia.

3.2. Legitimacion Activa'’*
El CC en su art. 438 dispone que pueden pedir que se declare la presuncion
de muerte por accidente: Cualquier presunto heredero “ab intestato” o testa-
mentario o quienquiera que tenga acciones eventuales que dependan de la
muerte de la persona que se trata. Valen las mismas consideraciones hechas
para el régimen ordinario de la ausencia.

17 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 21-11-06, Caracas, Exp. Foo-588 http://
amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/2117-21-Foo-588- html; Juzgado Superior en lo
Civil, Mercantil, de Transito, del Trabajo y Menores de la Circunscripcion Judicial del Estado
Nueva Esparta, Sent. 20-8-03, Exp. 05862/02, http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/decisiones/2003/
agosto/295-20-05862-02-html.

168 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de
la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 9-1-09, Exp. 7239, http://vargas.tsj.gov.ve/
decisiones/enero/2009/132-9-7239-11360.html, “Estas probanzas aportadas llevan al animo de
esta Juzgadora la conviccion de que las ciudadanas..., desaparecieron en la mencionada tragedia y
por ende, presuntamente, han muerto, por lo que considera procedente la solicitud que encabeza
estas actuaciones...”.

199 Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en la ciudad de Caracas, Sent. 8-8-07, Exp.
26.504, http://falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2007/agosto/2118-8-26.5004-html.

7°Véase BINsTOCK, La presuncion..., 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.

'7!1bid,, pp. 25y 26. Véase en este sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercan-
til y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 7-10-04,
Exp. 41057 (revisada en original), que refiere: “.. Estas presunciones, contienen los requisitos
establecidos en el articulo 1.399 del Cédigo Civil vigente, es decir, son graves, precisas y concor-
dantes tal como lo apreciard este Juzgador a tenor de lo dispuesto en el articulo 486 ejusdem...”.

72 Véase: AcuiLaR GORRONDONA, Derecho..., 2010, pp. 406 y 407; Marin Echeverria, ob. cit., p. 234.
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3.3. 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 Bins-
tock debe tener lugar luego de un tiempo prudencial posterior al siniestro. Ello
en relacion a 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 proteccién de un patrimonio en beneficio de su titular'7.
Sin embargo, hemos reiterado que salvo la primera fase de presuncion de
ausencia —que tiende a preservar los intereses patrimoniales del presunto
ausente— las etapas subsiguientes tienen por norte el interés de los herede-
ros o sujetos cuyos derechos u obligaciones dependen de la existencia del
ausente. En razon de que en el presente procedimiento abreviado en caso de
siniestro no tiene lugar la primera fase, no creemos que pueda afirmarse que
el régimen que nos ocupa tiende a la proteccién del patrimonio del ausente.

El procedimiento se inicia por solicitud dirigida al Juez en el lugar del ultimo
domicilio del pretendido ausente (art. 438 CC, encab.), o de la tltima residen-
cia si no se conociese aquel (CC arts. 31 y 419)'7%. La solicitud se publicara
por la prensa durante tres meses con intervalos de quince dias, por lo menos.
Pasado dicho periodo se evacuaran las pruebas y luego el juez decidira (Art.
438, ap. tnico)'7s. La doctrina resalta el caracter no contencioso del procedi-
miento'’’, en el que no procede la apelacion, salvo que excepcionalmente sea
contradicha la solicitud'7’.

3.4. Efectos

Prevé el articulo 439 del CC “los efectos de la declaratoria a que se refiere el
articulo precedente, seran los mismos senalados en la Seccion III de este capi-
tulo”, los cuales estan referidos a la “declaracion de ausencia” en el régimen o
procedimiento ordinario de ausencia. Por ende, la presuncion de muerte por
accidente suprime la primera fase ordinaria de la ausencia, es decir, la presun-
cion 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 accidente, se podra acceder a la posesion provisional a la que
hicimos referencia en el régimen ordinario previo cumplimiento igualmente
de las debidas formalidades o garantias'?.

Pasados tres anos de haberse declarado la presuncién de muerte por acci-
dente, 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 del art. 440 del CC. No importa aqui, el tiempo transcurrido

73 BINsTOCK, La presuncion..., p. 35.
74 Véase: ibid., pp. 34 y 35.

175 Véase: RaMirEz, ob. cit., p. 350.
176 Véase: MARIN ECHEVERRIA, ob. cit., pp. 234 y 235; HUNG VAILLANT, Derecho..., p. 461; La RocHE, ob.
cit,, p. 313; Ocuoa G., ob. cit., p. 207; BiNsTock, La presuncion..., pp. 30y 31.

77 BINSTOCK, La presuncion..., p. 38.

178 AguiLAR GORRONDONA, Derecho..., 2010, p. 407.

79 Véase supra XXIIL. 2.2.2.4.
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desde el nacimiento del ausente*®. De alli que no se precise en este supuesto
el transcurso de dos (2) o tres (3) para la “declaracién 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 anos (y no diez, como en el régimen ordinario de la ausencia) se
accede a la posesion definitiva de los bienes.

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’®.

En relacion a 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, inclusive en cuanto al matrimonio*s4,

3.5. Cesacion

Asi como acontece con el régimen ordinario de la ausencia, este régimen es-
pecial o abreviado culmina si se comprueba la muerte del ausente o si prueba
que éste se encuentra con vida.

182 1uzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Agrario de la Circuns-

cripcién Judicial del Estado Nueva Esparta Sent. 17-3-06, Exp. 6614/01, en http://nueva-esparta.
tsj.gov.ve/decisiones/2006/marzo/283-17-6614-01-html Juzgado Segundo de Primera Instancia en
lo Civil, Mercantil y del Transito de la circunscripcion judicial del Area Metropolitana de Caracas,
Sent. 21-11-06, Exp. Foo-588 http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/2117-21-Foo-588-.
html.

181yéase sin embargo, respecto a la legislacion colombiana: BoRRERO VANEGAS y BRIGARD PEREZ, ob.
cit, 93 y 94, aumenta de dos a cuatro anos el periodo de tiempo que debe transcurrir entre la
ocurrencia del hecho y la declaraciéon 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 comu-
nicacion con los suyos. La eventual recuperacion del desaparecido determina que el legislador
retarde la toma de las medidas definitivas.

182 V¢ase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial
del Estado Zulia, Sent. 28-6-07, http://cojedes.tsj.gov.ve/decisiones/2007/junio/513-28-54.243-758.
html; Juzgado Segungio de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 21-11-06, Caracas, Exp. Foo-588 http://
amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/noviembre/2117-21-Foo-588- html.

83 Véase: BINsTOCK, La presuncion..., pp. 41-59.

84 Véase XXIIL 2.2.3.2, que incluye la no extincién automatica del vinculo matrimonio teniendo
que demandarse el divorcio. De tal suerte que nos manifestamos en franco desacuerdo con la
afirmacion de OcHoa GoMEz (ob. cit., 208) segtin la cual en la presuncion de muerte por accidente
el vinculo matrimonial que existia se extingue y el conyuge sobreviviente puede contraer nuevas
nupcias sin incurrir en adulterio.



