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Respetable Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

Tengo el honor de dirigirme a usted, para dar cumplimiento a la resolucion
emanada por su digno cargo, a fravés de la cual se me designo6 revisor de la tesis de
la Bachiller. MARIA ROSELIA GALLARDO HERNANDEZ, con el tema intitulado
PROCEDIMIENTO PARA RECOBRAR LOS BIENES CUANDO EL MUERTO
PRESUNTO APARECE O SE PRUEBA SU EXISTENCIA” del cual al respecto me
permito manifestar:

La Bachiller en su frabajo de iesis, enfoca realmente la problematica actual
respecto al tema de los bienes del muerto presunto y su procedimiento para recuperar
dichos bienes, el tema lo ha abordado en una forma sistematica, de facil comprension y
didactica, abarcando: doctrina, definiciones concretas y legislacion comparada, en la
cual se puede observar que el cuerpo legal en mencién regula asuntos distintos y
tramitados de forma diferente, pero en realidad todos podrian interponerse pasando por
un mismo procedimiento en cuanto a plazos, etc., por esta razén es necesario regular
un solo procedimiento para que el muerto presunto recobre sus bienes luego de
establecerse su supervivencia.

Se utilizaron los métodos y técnicas de investigacion: inductivo y analitico que
permitieron a la estudiante desarrollar el trabajo con precisiéon y con ello seleccionar la
informacioén necesaria al tema.

‘La estudiante enfoca sus conclusiones y recomendaciones sobre la importancia
del tema elaborado dando asi un acercamiento a la posible solucién de la problematica
sobre el procedimiento referente a los bienes del muerto presunto.



Las fuentes bibliograficas fueron correctamente seleccionadas, ya que é&Q Mg/
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se logré elaborar el contenido del trabajo de investigacion de una manera adecuada.

Por lo anterior expuesto considero que el trabajo de tesis de la Bachiller MARIA
ROSELIA GALLARDO HERNANDEZ, liena los requisitos necesarios exigidos en el
Articulo 32 del Normativo para la elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico por lo cual me permito emitir mi
DICTAMEN Y OPINION FAVORABLE a efecto de que dicho trabajo sea discutido en
Examen Publico de Tesis.

Sin otro particular, me s
respeto.

estras de consideracién y

Atentamente,

Abogadd y Nota |

RIAM ALICIA SANTELIZ

ABOGADA Y NOTARJA

Colegiado: 5957
Asesora
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Atentamente me dirijo a usted con el objeto de informarle que conforme a
resolucion de su despacho, he revisado el trabajo de la Bachiller: MARIA ROSELIA
GALLARDO HERNANDEZ, en la preparacion de su trabajo de tesis denominado:
“PROCEDIMIENTO PARA RECOBRAR LOS BIENES CUANDO EL MUERTO
PRESUNTO APARECE O SE PRUEBA SU EXISTENCIA”.

A este respecto y en cumplimiento a lo que se establece en el Articulo 32 del
Normativo para la elaboracioén de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales
y del Examen General Publico, me permito rendir a usted el siguiente informe:

a) El tema trabajado es importante, ya que se trata del la necesidad de establecer
un procedimiento para recobrar los bienes el muerto presunto. El contenido del
trabajo de investigacion tiene las caracteristicas de ser novedoso y de actualidad
y se refiere especificamente a que es de vital importancia de que en la
legislacién guatemalteca se tome en cuenta un procedimiento para que el muerto
presunto recupere sus bienes luego de constatarse que estd vivo.

b) Los métodos y técnicas empleados en la investigacion son idoneos, utilizando el
método inductivo y analitico, los cuales permitieron a la estudiante la facilidad y
eficiencia en cuanto a la recopilacidbn y seleccibn de la informaciéon para
desarrollar el tema deseado.

¢) La estudiante observd las instrucciones y recomendaciones hechas en cuanto a
la presentacion y desarrollo del mismo.

Lic. Luis Alfonso Aguirre Mejia
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Teléfonos: 79422849, 44205494

d) Las conclusiones y recomendaciones concuerdan con el plan y el contenido de la
investigacion, constituyendo un aporte para la solucioén al tema elaborado.

e) En cuanto a la fuente bibliografica consultada es suficiente y adecuada para el
tema desarrollado, ya que contiene la exposicibn de autores nacionales y
extranjeros, ademas de incluir legislacion comparada que hacen que el contenido
del tema sea mas completo.

fy El trabajo realizado constituye un aporte para los estudiantes y profesionales del
derecho por el enfoque que se le ha dado y ademas porque es un tema de la
realidad juridica del pais.

Por lo anterior expuesto, considero gue el trabajo de investigacion de la bachiller
MARIA ROSELIA GALLARDO HERNANDEZ, puede servir de base para la
sustentacion del examen publico respectivo y en virtud de ello, emito mi dictamen y
opinién favorable y asi se pueda continuar con el tramite respectivo.

Atentamente,

Idy Enseriad a Todos

Lic. Luis Alfonso Aguirre Mejia
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, once de octubre del afio dos mil nueve.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante MARIA ROSELIA GALLARDO HERNANDEZ, Titulado
PROCEDIMIENTO PARA RECOBRAR LOS BIENES CUANDO EL MUERTO
PRESUNTO APARECE O SE PRUEBA SU EXISTENCIA. Articulos 31, 33 y 34 del
Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
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Uno de los motivos para la eleccion del presente trabajo de investigacion juridicéJTUe que

en Guatemala, se encuentra regulado lo referente a la muerte presunta en el Cédigo Civil,
Decreto Ley 106, el cual establece en qué casos una persona puede ser declarada
muerta presuntamente; sin embargo, no existe procedimiento alguno que se refiera a la
forma o manera en la que el presunto muerto recupere su bienes y demas pertenencias.

El tema se define como el procedimiento para recobrar los bienes cuando el muerto
presunto aparece o se prueba su existencia, ya que el problema radica, desde el punto de
vista juridico, en que no se encuentra regulado el procedimiento dentro de la normativa
juridica.

La hipétesis planteada, fue que el problema resulta cuando aparece la persona que ya fue
declarada muerta presuntamente, segun el procedimiento de ley, pero no sabe qué hacer
para recobrar sus bienes y pertenencias, principalmente si éstos estdn en manos de
personas que no son su familia directa.

Los objetivos propuestos fueron: Demostrar que es necesario crear una norma juridica
que regule el procedimiento legal para que el presunto muerto, que apareciere o se
probare su existencia, recobre sus bienes con el fin de darle claridad y celeridad al
desarrollo de los derechos del presunto muerto; establecer que nuestra legislacién
necesita que las normas reflejen y se acoplen a las necesidades de las personas respecto
la forma legal de recobrar los bienes del muerto presunto que aparezca o se probare su
existencia; y demostrar que la regulacién civil no contempla disposiciéon alguna en la que
se regule la forma de recobrar los bienes.

La presente investigacion, se divide en cuatro capitulos, mismos que se describen a
continuacién: el capitulo uno, se refiere a la ausencia, indicando el concepto,
antecedentes y la diferencia entre ausencia y muerte presunta; el capitulo dos hace
referencia a la muerte presunta, indicando la evolucién histérica de la misma, la
concepcion de la muerte como fenémeno social, concepcion médica, concepcién juridica,

(i)
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doctrinara, diferencia entre muerte cerebral, estado de coma, y otros estados?nﬂé@my, 1,

la legislacion comparada; el capitulo tres, describe la forma de recobrar s fﬁenesge;
muerto presunto y el tramite correspondiente, indicando el estudio juridico do&?lﬁ%ﬁo
definicion de muerte presunta en Guatemala, clases, estudios en los juzgados de
Guatemala; en el capitulo cuatro, se plantea un procedimiento para que el presunto
muerto recobre sus bienes, los efectos juridicos de la muerte presunta y un analisis
juridico de la posible solucion al problema y las nuevas normas que deben agregarse al

Cadigo Procesal Civil y Mercantil.

Los métodos utilizados fueron: el dialéctico, ya que con el presente método se traté de
relacionar los hechos investigados para alcanzar una verdad; es decir, que se investigé la
necesidad de que las nomas juridicas prevean la forma de recobrar los bienes del
muerto presunto que aparezca; el analitico, por medio de éste se hicieron los analisis
comrespondientes para establecer la ventajas que ofrece la investigacion en el ambito
juridico; y el deductivo, por medio de éste método se analizaron las causas que provocan
la necesidad de legislar o reformar normas juridicas. Lo cual fue posible mediante la
utilizacion de la técnica bibliografica y documental.

De lo anterior, se puede indicar que es de vital importancia regular en el ordenamiento
juridico guatemalteco una forma de recuperar los bienes de las personas que se
presumen muertas por disposicién de la ley, ya que no existe disposicion legal para el
caso.

(i)
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CAPITULOI

1. Laausencia
1.1. Concepto

Varias son las instituciones juridicas que dan problema a los tratadistas para
ponerse de acuerdo o para que coincidan en dar un concepto 0 una definicion de
la misma; sin embargo, los autores al establecer una definiciéon de ausencia coinciden
en muchos aspectos, siendo muy pocas las diferencias. Para el efecto analizamos las
definiciones de los siguientes tratadistas; por ejemplo, Marcel Planiol, la define asi:
“Ausencia, en sentido legal de la palabra es la que da la idea de incertidumbre
sobre la existencia de la persona. El ausente, es por tanto quien ha desaparecido
de su domicilio, sin que se tenga noticias de él, de manera que no se sepa si
ha muerto o vive.”'

Diego Espin Canovas, en su manual de derecho civil determina la ausencia
diciendo que: “Se llama ausente, en sentido vulgar, al que esta afuera del lugar en
que tiene su domicilio o residencia. Ausencia en este sentido equivale a no
presencia, pero en sentido técnico ausente es el que desaparecié ignorandose su
paradero y dudandose de su existencia.”

Puig Pena, al tratar la institucion de la ausencia dice: “En sentido vulgar, significa
falta de presencia; ausente es el que no se encuentra, en un momento determinado,
en el lugar donde su presencia es necesaria.”

Pero establece el tratadista antes citado que no basta la simple no preséncia para
constituir el concepto juridico de la ausencia, debe agregar otro elemento como es el
paradero ignorado, estableciendo ademas, que la doctrina moderna busca ir mas alla
al establecer otro requisito, como el de laduda de la existencia de la persona y cita

! Planiol, Marcel. Tratado elemental de derecho civil. Pag. 332
2 Espin Cénovas, Diego. Manual de derecho civil espafiol. Pag. 290.
* Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 309
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indecision acerca de la existencia del individuo.™

Guillermo Cabanellas, en su diccionario de derecho usual, al referirse a la
ausencia, al igual que los tratadistas que con anterioridad he mencionado, hace la
division de la ausencia en dos sentidos; el primero llamado por Espin Canovas,
sentido técnico, dice que: “La ausencia es la situacion de quien se encuentra fuera
del lugar de su domicilio, sin que se sepa de su paradero, sin constar ademas si
vive o ha muerto, y sin haber dejado representante.”

Juridicamente también se ha establecido el concepto de la ausencia, es asi como
el Codigo Civil guatemalteco vigente, lo contempla en el Articulo 42, el que regula:
“Es ausente la persona que se halla fuera de la Republica y tiene o ha tenido su
domicilio en ella. Se considera también ausente, para los efectos legales, la
persona que ha desaparecido de su domicilio y cuyo paradero se ignora.”

Con anterioridad se ha visto el interés que los estudios del derecho le han dirigido
a la institucion de la ausencia, a tal grado que cada tratadista trata de dar su
concepto sobre la misma, aunque no se niega que unos y ofros coinciden en
determinados elementos, pero en mi opinién la definicion mas concreta es la del
tratadista Marcel Planiol.

1.2. Antecedentes

La fuente historica del derecho que mas ha impactado en las legislaciones ha
sido el derecho romano, cuyo imperio regulé la mayoria de instituciones que
juridicamente hoy conocemos. A pesar de lo anterior, falté una sistematica sobre
la ausencia puesto que unicamente se enconiraban disposiciones aisladas.

* Ibid. Pag. 309
5 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pig. 239
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bienes del ausente, entregandoselos a los herederos, sin perjuicio de los derechos
del ausente.

El derecho germanico regulaba de forma diferente la institucion de la ausencia, ya
que: “éste presumia la muerte del ausente después del transcurso de un lapso de
tiempo breve y si durante el transcurso de tres afios no hubiere dado noticias de
si se abriese su sucesion, y la mujer podia obtener el permiso del rey para elegir
otro marido.”

Las cruzadas y las continuas guerras, contribuyeron durante la edad mediaa que
se dieran constantemente los supuestos de la ausencia, y por falta de una
sistematica doctrinaria y legislativa se busc6é la forma de solucionar la desaparicion
de los guerreros, presumiendo la muerte de los mismos transcurridos cien arios
desde el nacimiento del ausente, vencido dicho término se hacia la entrega a los
herederos del ausente, los bienes de aquél, constituyendo ésta una sucesién
verdadera y legitima.

En el siglo XVI los jurisconsultos italianos lucharon por sistematizar lo relacionado
con la ausencia, lo que sirvio de fundamento en la creacion de las Leyes de
Partidas, las que determinaban que si la persona ausente se dirigié a tierras lejanas
y si habia conocimiento publico de su muerte; bastaba diez ailos de ausencia para
declarar su muerte; pero si viajé a lugar cercano donde se hace dificil determinar
su paraderoy la fecha de su muerte o si la ausencia no excedia de cinco aiios,
entonces sbélo habia que probar los conocimientos publicos de su posible muerte.
“La ley 12 Titulo Xl Partida 3° establecia que si el ausente era demandado se le
nombraria un curador o administrador de sus bienes.”

¢ Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 311
7 Ibid. Pag. 311
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necesidad de regular en forma mas sistematizada la institucién de la ausén\,é_‘

,_,\;4,‘ =

asi como en 1616, en Silesia, surgi6 la opinibn que era procedente exigir el
transcurso del plazo de prescripcion, que en aquel tiempo era de treinta afios, los
que mas tarde se fueron reduciendo a veinte y luego a diez, a partir de las
ultimas noticias del ausente, lo que dio origen al llamado silesiano. En el cual no
unicamente se buscaba la declaracion de ausencia por el transcurso de cierto
tiempo, sino también implicaba la presuncion de muerte.

“La legislacion alemana regul6 la declaracién de fallecimiento determinando que
éste era procedente cuando sea el fin del afio en el cual el desaparecido, segun las
noticias disponibles existe duda sobre su sobrevivencia, o cuando el momento de la
declaratoria de muerte, hayan transcurrido cinco afios a partir de haberse consumado el
octogésimo ario de vida del desaparecido.”

Le legislacion suiza, regula la declaraciéon de ausencia con plenos efectos para la apertura
de la sucesion, transcurriendo cinco afios después de las ultimas noticias del ausente, o
también transcurrido un afio cuando la desaparicion se apareja con peligro inminente de
muerte.

En Francia como consecuencia de varias guerras que contra esta rep(blica se declararon,
la cantidad de personas desaparecidas era mayor, lo que preocupé bastante a los
legisladores franceses y lo que influy6 en éstos a redactar el Cédigo de Napoleén en 1792
donde regularon esta institucién en forma mas sistematica que otras legislaciones pero
bastante complicada, ya que se basaron en el principio de la duracién de la ausencia que
indicaba lo siguiente: "Cuando mas dura la ausencia mas aumentan las responsabilidades
de muerte.” Principio que fue criticado por otros jurisconsultos que argumentaban que tal
presuncién nunca era absoluta, siempre era relativa.

La legislacion francesa distingue tres periodos de la ausencia, que son:

8 Arce Valenzuela, Eduardo. La ausencia y la muerte presunta en la legislacién guatemalteca. Pag. 14
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a) La presuncién de ausencia como la que se marca desde el desaparecnmu%ato&%
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persona, \‘i;'/w <«
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b) La declaracion de ausencia la que se realizaba a los cinco u once afos, 1os

primeros si el ausente constituyé apoderado y los segundos cuando no los
constituy6, y

c) A los treinta ainos de declarada ausente la persona o los cien que se inician a
contar desde la fecha del nacimiento del ausente, se otorgaban la posesion
definitiva, a los herederos del ausente de los bienes de éste.

Varios de los elementos que la legislacién francesa aplicé para regular juridicamente la
ausencia, sirvieron de base al Cédigo Civil italiano de 1865 y al Cédigo espaiiol de 1889,
el Coédigo espanol se fundament6 bastante en el francés para regular la ausencia, pero
con cambios que fueron importantes tal el caso de la reduccion de los términos, la
posesion provisional la convierte en una administracion de los bienes y la posesion
definitiva como efecto ya de la declaracion de muerte. De mucha importancia es la
creacion del Registro Central de Ausentes que creé la legislacién espaiiola.

El tratadista José Castan Tobenas indica que: “En el nuevo derecho civil de Rusia
Soviética, puede un ciudadano ser considerado por los tribunales en situacion de
ausencia legal si pasa 1 afio de su desaparicion, en su domicilio no tienen noticias suyas
y puede ser declarado por los tribunales fallecido si durante tres afios no se tienen
noticias de su paradero. En caso su desaparicion haya tenido lugar en condiciones de
peligro de muerte o que permitan suponer su muerte en accidente, los tribunales podran
proceder a la declaracion de procedimiento a los seis meses de su desaparicion, y
tratdndose de militares o ciudadanos civiles desparecidos durante operaciones de
campafia la declaracion de fallecimiento puede hacerse luego de transcurridos dos afos
contados desde la fecha del final de las guerras.™

“Con respecto a la legislacion guatemalteca, fue en el Cédigo Civil de 1887 donde se
regulé la ausencia, dicho Cédigo establecia el concepto y el nombramiento de un
defensor judicial para responder a la demanda o hacer valer algo en un juicio, otorgando

? Castan Tobefias, José. Derecho civil espaiiol y foral. Pig. 294
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ausente se declaraba la muerte presunta.”* go T

Seguidamente el Cédigo Civil guatemaiteco de 1933 en el libro | titulo 3 capitulo 1 regulé
la ausencia y muerte presunta estableciéndola asi: “Ausente es la persona que se halla
fuera de la Republica y tiene o ha tenido su domicilio en ella y también la persona que
haya desaparecido y su paradero se ignora.’

El Cadigo Civil de 1887, en los Articulos 84 al 113 consideraba ausente al individuo cuyo
paradero se ignoraba o se hallare fuera de la Republica y en caso no hubiese dejado
apoderado e hijos mayores, ni guardador se le nombraria defensor para responder
demandas o hacer valer algo en juicio.

En 1933, el Cédigo Civil guatemalteco fue influenciado por el sistema aleman que
desplazé al francés, ya que dicho sistema ademas de regular la ausencia simple regutaba
también la ausencia calificada o sea lo relativo a los desaparecidos, de lo anterior se
pueden establecer las diferencias entre unos y otros Codigos Civiles que han estado
vigentes en Guatemala, siendo éstas las fundamentales:

a) Plazo: el Cédigo de 1887 establecia que podia pedirse la posesién provisional de
los bienes del ausente transcurridos tres afios sin tener noticias del mismo, en la
actualidad y en base al Codigo Civil vigente, en el Articulo 47: “Cualquier persona
capaz o la Procuraduria General de la Nacién puede denunciar la ausencia y
solicitar el nombramiento de guardador de sus bienes.”

b) Posesion definitiva: Segun el Cédigo Civil de 1933 ésta se solicitaba una vez
transcurrido los siete afios de haberse decretado la posesion provisional, o con otra
féormula que era transcurridos diez afios después de la dltima noticia del ausente,
mientras que el actual Cédigo establece en el Articulo 63 que: “Transcurridos cinco
anos desde que se decret6 la administracion por los parientes, o desde que se tuvo
la ultima noticia del ausente, podra declararse la muerte 0 desde que se tuvo la

10 Braftas, Alfonso. Manual de derecho civil. Pig. 96
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caso podran sus herederos testamentarios o legales pedir la posesién’{}\?f,@

herencia.” N %
c) De la declaracion de muerte presunta: Igual formula que las anteriores establecia
el Cédigo anterior y el actual, o sea de siete o diez afios el primero y a los cinco
afios en el segundo, sirviendo de fundamento el mismo Articulo 63 del Cédigo civil
vigente.

d) En cuanto a la relacién marital: El Cédigo de 1933 no regulé como resolver el
problema del cényuge que se encontraba presente, mientras que el Codigo vigente
en el Articulo 77 resuelve este problema estableciendo que: “Si el conyuge de la
persona declarada muerte contrae matrimonio, éste sera valido aunque el ausente
viva, a no ser que los conyuges o uno de ellos conociera de las circunstancias de
estar vivo el ausente.”

De lo expuesto con anterioridad se llega a la conclusion de que tanto en épocas pasadas
como en la actual, la institucién de la ausencia ha sido de mucha importancia, lo que ha
hecho que los estudiosos del derecho se hayan preocupado con sumo interés en
sistematizar en forma mas amplia los casos de ausencia y de sus efectos, a tal grado que
en la actualidad es muy poco lo que esta institucion tiene que cambiar, pero esto sera
permanente puesto que una de las caracteristicas del derecho es que dicha disciplina es
constantemente cambiante.

Con relacién a la legislacion guatemalteca, como puede establecerse en el Codigo Civil
vigente, los legisladores han buscado no sélo el aseguramiento de los bienes que forman
el patrimonio del ausente sino también de sus bienes personales, para beneficio del
mismo ausente, sus parientes o cdnyuges.

La doctrina divide la ausencia en dos formas: a) Ausencia simple, que es la misma
del caso ordinario; y b) Ausencia calificada, que es la del caso extraordinario,
llamada también sistema juridico respecto de la ausencia.
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sistema aleman, denominado también germanico. \44;‘...@__;.,

1.2.1. Sistema francés latino

Este sistema surgié con el Cédigo Civil francés, partiendo de las concepciones del
Codigo de Napoleén, promulgando en 1804, sus principales caracteristicas las seriala
el ftratadista Espin Canovas, estableciendo que: “Dicho sistema se basa en tres
periodos o fases: el de presuncién de ausencia; ausencia declarada con posesion
provisoria y la posesion definitiva. Durante el periodo de presuncién de ausencia dice,
se toman so6lo medidas provisionales; en la ausencia declarada se entregan los
bienes a determinadas personas. Finalizando con la posesion definitiva, para lo cual es
necesario el transcurso de determinados plazos.”"!

1.2.2. Sistema aleman o germanico

“Este sistema es que el sirve de base al Cédigo Civil aleman, el cual fue
promulgado en 1900, la innovacion de este sistema es que hace una distincion entre
la simple ausencia material o sea la falta de presencia, de la desaparicion. En la
ausencia material el derecho aleman posibilita medidas provisionales mediante el
nombramiento de una especie de curador de los bienes. En cuanto a la
desaparicion o sea en la propiamente llamada ausencia, se distingue la simple
desaparicion y la desaparicion con peligro grave para la vida, llamada también
ausencia calificada. En la simple desaparicion el término es de diez anos para la
declaracién de la muerte presunta, la cual no puede hacerse hasta que termine el
afio en que el desaparecido habria cumplido treinta afios de edad, plazo que se
reduce a cinco cuando, se trata de ancianos de setenta afios, con menos
posibilidades de subsistir. En los casos de ausencia calificada, reduce los plazos
a tres afflosy a uno en caso de naufragio.” Este sistema también fue seguido por el
Caédigo suizo.

1 Espin Céanovas, Diego. Ob. Cit. Pag. 310
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Fue en 1877 cuando la legisiacion guatemalteca reguld la figura de a§“encua~y 2

que el sistema francés se hizo sentir, puesto que se establecié: “Se \Qﬁ},ﬁgerét
ausente al individuo cuyo paradero se ignora o que se hallare fuera de la
Republica, y que no hubiese dejado apoderado, cdényuge, hijos mayores, se le

nombraria defensor para responder demandas o hacer valer algo en juicio.”

Para la declaracion de muerte, debia transcurrir el tiempo suficiente para que
cumpliere la edad de setenta afios; y si habian noticias que el ausente vivia se
revocaba la posesion provisional o definitiva.

Con posterioridad, el Cddigo Civii de 1933 regulé la ausencia indicando que:
“Ausente, es la persona que se halla fuera de la Republica y tiene o ha tenido
su domicilio y cuyo paradero es ignorado.” Dicho Cédigo también regulé los casos
de personas desaparecidas por razén de guerra, naufragio, accidente de aviacion,
explosién, incendio, terremoto, derrumbe, inundaciéon u otro siniestro. De lo anterior
se establece que ya el segundo Cédigo Civil guatemalteco no se fundé en el
sistema francés, sino en el germano o aleman.

En la actualidad el Cdédigo Civil vigente hace, si bien no lo expresa, la
clasificacion de ausencia simple y calificada, regulando en el Articulo 42 lo
concerniente a la ausencia simple; puesto que como se indicé con anterioridad, se
estd regulando la prolongada ausencia sin noticias; mientras que el Articulo 64
regula lo que doctrinariamente se conoce como ausencia calificada, puesto que
ademas de la ausencia prolongada, este Articulo suma varias circunstancias de
peligro extraordinario, del cual depende el tiempo para declarar la muerte presunta,
llamando la atenciéon el literal c) que dice: “De la persona cuyo cadaver no haya
sido encontrado y hubiere desaparecido por causas de explosién, incendio, terremoto,
derrumbe, inundacién u ofro siniestro.” También se nota que no establece el tiempo
en que la muerte presunta puede declararse, lo que implica que ésta puede
declararse en dias.

'2 puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 312
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calificada, teniendo como punto de apoyo la doctrina alemana, separand\ové\é,q.ggg,dg
1933 de la doctrina francesa que era la que influyé en el Cédigo Civil de 1877.

Ya se ha establecido que la institucion de la ausencia ha sido dividida en simple
ausencia material y ausencia calificada o la ausencia propiamente dicha, siendo la
diferencia de éstas el origen de esa ausencia o desaparecimiento de la persona; asi se
encuentra que los presupuestos de la simple ausencia material y la propiamente
llamada ausencia, se deducen del Articulo 42 del Cédigo Civil, el cual reza: “Es
ausente la persona que se halla fuera de la Replblica y tiene o ha tenido su
domicilio en ella. Se considera también ausente, para los efectos legales, la
persona que ha desaparecido de su domicilio y cuyo paradero se ignora.” Siendo
entonces los presupuestos de la ausencia los siguientes:

a) Que la persona se encuentre fuera de [a republica,
b) Que la persona haya tenido su domicilio en ella, y
¢) Que aunque la persona no se halle fuera de la reptblica, se ignore su paradero.

De lo anterior se establece que el Articulo 42 regula la simple ausencia material en su
primer parrafoy en el segundo fa ausencia propiamente dicha, la que tiene que ser
prolongada, en la cual no se tienen noticias del ausente; por lo que, a los
presupuestos anteriores, se puede agregar una mas, que es la falta de peligro
inminente para la vida del ausente.

En el Articulo 64 del mismo cuerpo legal, se regula lo concerniente a la ausencia
calificada, el cual indica: “Podra asimismo, declararse la muerte presunta:

a) De la persona que desapareciere durante una guerra en que haya tomado

parte o se hubiere encontrado en la zona de operaciones, cuando haya
transcurrido un ario de terminada la guerra sin que se tenga noticias de ella;

10
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b) De la persona que se hubiere encontrado a bordo de un buque nauﬂéﬁgdo
verificarse un accidente de aviacién, cuando haya transcurrido un %“"
desaparicion; y

c) De la persona cuyo cadaver no haya sido encontrado y hubiere desaparecido
por causa de explosion, incendio, terremoto, derrumbe, inundacién u otro
siniestro”.

Aqui se nota que en los supuestos que contempla el Articulo 64, ademas de la
ausencia, existe el caso de peligro inminente de la vida del ausente, aunque como
dice Puig Pena, es mejor emplear el término desaparecidoy no ausente.

De lo anterior se establece como presupuestos de la ausencia calificada, los
siguientes:

a) Desaparicion de una persona con peligro inminente,

b) Que la persona desaparecida se encuentre en el lugar del siniestro, tal los
casos de los incisos a) y ¢); 0 que viaje en la nave o aeronave accidentada,
c) Que la declaracion de muerte no necesita la previa declaracion de ausencia,
d) De encontrarse la persona desaparecida en el lugar o enla nave o aeronave
objeto de siniestro, el juez fijara el dia y hora en que sucedié la muerte, tal

lo establece el Articulo 65 del Cédigo Civil.

1.3. Diferencia entre ausencia y muerte presunta

La ausencia es como se estableci6 con anterioridad, la no presencia de una
persona en el lugar determinado durante cierto tiempo; en forma técnica, como
dice Paul Oertmann citado por el autor Castdn Tobefas indica que: “El estado de
indecision acerca de la existencia del individuo®, o como dice Puig Pefia, citando al
profesor Serrano: “Es el estado civil de la persona de quien se duda si vive, bien
porque se desconoce su paradero durante cierto tiempo, bien porque desapareci6

11
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El Cédigo Civil guatemalteco, en el Articulo 42 regula el concepto legal de ausencia,
ya citado anteriormente.

La muerte presunta en cambio es el efecto de esa indecision de la existencia del
sujeto, o mejor dicho del desconocimiento del paradero de la persona durante
cierto tiempo establecido por la ley, en la legislacion guatemalteca este tiempo es
de cinco arfios a partir de haberse tenido la udltima noticia del ausente; o bien, a
partir del momento en que se decret6 la administracion de los bienes del ausente
por los parientes, asilo establece el Articulo 63 del Cédigo Civil.

Para concluir se puede indicar que la diferencia entre ausencia y muerte presunta
estriba en que en la ausencia existe duda sobre el paradero, entendiéndose este
término por existencia de la persona; mientras que la muerte presunta, es la
declaraciéon judicial que hace el juez en la que se presume la muerte de una
persona.

13 Castan Tobefias, José. Ob. Cit. Pag. 312
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CAPITULO 1l

2. Lamuerte presunta

A pesar de que la muerte presunta es una consecuencia derivada de la ausencia
de una persona por determinado tiempo establecido en la ley, es poco sobre lo
que de ella se ha escrito, estimando que debe ser porque es el fin de la declaracién
de ausencia, la que abarca mayor enfoque; Manuel Ossorio, da un concepto de muerte
presunta y establece lo siguiente: “La supuesta muerte, ain no habiendo encontrado
el cadaver. Lo que se declara tras prolongada ausencia y sin noticias de la
persona de que se trate.”'

El Cédigo Civil, regula en el Articulo 63 que: “Transcurridos cinco afios desde que se
decreté la administracién por los parientes, 0 desde que se tuvo la Ultima noticia
del ausente podra declararse la muerte presunta de éste.”

De la lectura de los Articulos 66, 67, 75y 77 del Cédigo Civil, se puede deducir que
los efectos principales de la declaracion de la muerte presunta son los siguientes: a)
apertura de la sucesion; b) Libertad para que el cényuge sobreviviente contraiga
nuevas nupcias.

Guillermo Cabanellas, dice que la declaracibn de muerte del ausente es: “El caso
mas incierto y complejo, se procede mediante presunciones, concretadas en la
resolucion judicial que declara el fallecimiento de una persona ausente o en ignorado
paradero cuando ha transcurrido considerable plazo sin noticias, de la misma.” '°

De lo anterior se puede concluir que la muerte presunta es consecuencia de la
ausencia durante determinado tiempo de una persona, siendo ésta una presuncion
y no un aseguramiento, la que se puede incluir dentro de las presunciones juris
tamtum, ya que puede desvanecerse con prueba en contrario. El derecho romano

14 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 474
15 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pig. 588
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Con relacion a la ausencia, se puede determinar que actualmente esta institucion
se encuentra, sino total, en su mayor parte regulada juridicamente en la legislacion
guatemalteca, dividiéndose en dos clases: a) Ausencia simple; b) Ausencia
calificada, misma que regula el Cédigo Civil en sus Articulos 42 y 64, estableciendo en
este Ultimo, las circunstancias por las cuales puede declararse la muerte de la
persona.

En una forma mas sencilla, la ausencia prolongada sin noticias, constituye un caso
ordinario de ausencia, mientras que la ausencia prolongada sin noticias, mas
peligro o circunstancia inminente de muerte, constituye caso extraordinario de
ausencia.

“La muerte es en esencia la extincién del proceso homeostatico, por ende el fin de la vida.
Suceso obtenido como resultado de la incapacidad organica de sostener la homeostasis.
Dada la degradacion del acido desoxirribonucleico (ADN) contenido en los nicleos
celulares, la réplica de las células se hace cada vez mas costosa. Es el fin de la vida,
opuesto al nacimiento. El evento de la muerte es la culminacién de lavidade
un organismo vivo. Sinénimos de muerto son occiso (muerto violentamente) y difunto. Se
suele decir que una de las caracteristicas clave de la muerte es que es definitiva, y en
efecto, los cientificos no han sido capaces hasta ahora de presenciar la recomposicion del

proceso homeostatico desde un punto termodinamicamente recuperable.”’®

El tipo de muerte mas importante para el ser humano es sin duda la muerte humana.
Conocer con certeza el instante de una muerte sirve, entre otras cosas, para asegurar que
el testamento del difunto sera anicamente aplicado tras su muerte y, en general, conocer
cuando se debe actuar bajo las condiciones establecidas ante una persona difunta.

' Arroyo Camafio, Dulio. Ausencia y muerte presunta. Pig. 349.
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tras la muerte.

“Histéricamente los intentos por definir el momento preciso de la muerte han sido
problematicos. Antiguamente se definia la muerte (evento) como el momento en que
cesan los latidos del corazén y la respiracion, pero el desarrollo de la ciencia ha permitido
establecer que realmente la muerte es un proceso, el cual en un determinado momento,
se torna irreversible. Hoy en dia, cuando es precisa una definicion del momento de la
muerte, se considera que éste corresponde al momento en que se produce la
irreversibilidad de este proceso. Existen en medicina protocolos clinicos que permiten
establecer con certeza el momento de la muerte, es decir, que se ha cumplido una
condicién suficiente y necesaria para la irreversibilidad del proceSo de muerte.

Gracias al avance tecnoldgico de la medicina, hoy es posible mantener una actividad
cardiaca y ventilatoria artificial en cuidados intensivos, en una persona cuyo corazén ha
dejado de latir y no es capaz de respirar por si mismo, por lo cual esto demuestra que no
es estar muerto. El protocolo utilizado para el diagnéstico de la muerte en este caso es
diferente y debe ser aplicado por especialistas en ciencias neurolégicas, hablandose
entonces de muerte cerebral o muerte encefalica. En el pasado, algunos consideraban
que era suficiente con el cese de actividad eléctrica en la corteza cerebral (lo que implica
el fin de la conciencia) para determinar la muerte encefalica, es decir, el cese definitivo de
la conciencia equivaldria a estar muerto, pero hoy se considera, en casi todo el mundo,
difunta a una persona (aun si permanece con actividad cardiaca y ventilatoria gracias al
soporte artificial en una unidad de cuidados intensivos), tras el cese irreversible de la
actividad vital de todo el cerebro incluido el tallo cerebral (estructura mas baja del encéfalo
encargada de la gran mayoria de las funciones vitales), comprobada mediante protocolos
clinicos neurolégicos bien definidos y soportada por pruebas especializadas.”!”

Algunas personas, en momentos determinados de su vida, experimentan el sentimiento
autodestructivo de terminar su existencia. El acto para conseguirlo es lo que

17 thid. Pag. 355.
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supervivencia, ya que éste impulsa a esquivar la muerte. Por ejemplo, su1c|da§‘qye§alta
al vacio intentan agarrarse a algo para no morir, eso es el instinto de supervivencia.

En torno a la muerte giran todas las culturas y organizaciones sociales humanas. Asi, su
concepcion de la muerte como fin o como transito, su creencia en una vida después de la
muerte, en el juicio final actian como condicionantes para la actuacién de los individuos
en un sentido u otro. La idea de inmortalidad y la creencia en el mas alla aparecen de una
forma u ofra en practicamente todas las sociedades y momentos histéricos. Sin embargo,
hasta ahora no existen evidencias concluyentes a favor de esa vida ultraterrena.
Usualmente se deja al arbitrio de los individuos, en el marco de los conceptos dados por
su sociedad, la decisiéon de creer 0 no creer y en qué creer exactamente. La esperanza de
vida en el entorno social determina la presencia en la vida de los individuos de la muerte,
y su relacién con ella. Su presencia en el arte es constante, siendo uno de los elementos
dramaticos a los que mas se recurre tanto en el teatro, como en el cine 0 en novelas y
relatos.

La religion cristiana considera la muerte como el fin de la permanencia fisica del ser
humano en su estado carnal, el espiritu abandona el cuerpo fisico que se deteriora y que
es incapaz de sostenerse bajo las leyes de este universo finito, e inmediatamente vuelve
a Dios (Eclesiastés 12:7). El alma, dependiendo de si conocié y reconocié a Jesucristo
como su Dios y Salvador (Romanos 10:9) se va a un lugar de reposo a la espera de la
segunda venida de Jesucristo (1 Tesalonicenses 4:16) en ese lugar de reposo su relacion
con el Ser Supremo seria directa (El paraiso), y el otro, el de los espiritus encarcelados
quienes no reconocieron a Jesus como su Sefor y Salvador deberan presentarse en el
juicio final. Aquellos espiritus que acceden al paraiso tienen la oportunidad de volver a ver
a sus seres queridos que ya habian partido. El paraiso es un mundo dinamico donde se
realiza una interaccion con la obra de Dios y con las personas en la tierra mediante
ministerio de angeles. Segun esta religién la obra de Dios se resume en las siguientes
frases: Esta es mi obra y mi gloria, llevar a cabo la inmortalidad y la vida eterna del
hombre.
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(Mormona), el espiritu que abandona el cuerpo es semejante en apariencia a(\i! “'gge,ﬁ\ ©)
estado carnal, pero en su forma mas joven. Los conocimientos adquiridos, la apariencia
fisica se conservan pero en un estado de perfeccion intangible para este mundo y mas

puro.

Para los Testigos de Jehova cuando la nueva tierra (nuevo sistema, 2 Pedro 3:13) se
encuentre establecida bajo el reinado milenario de Cristo, la resurreccion se llevara a
cabo en todo el globo y es alli donde seran juzgados segin sus actos, los que obraron
mal a la muerte eterna (lago de fuego y azufre) y los que obraron bien a la vida eterna en
un paraiso terrenal. Asegurando que la muerte sera reducida a nada.

Muchos antropélogos creen que los entierros dedicados de los neandertales son videncia
de su creencia en la vida después de la muerte.

2.1. Evolucién histérica de la muerte presunta
2.1.1. En Grecia

“El mito nos dice a la letra: En la mitologia griega, Tanatos (en griego ©dvarog Thanatos,
‘muerte’) era la personificacion de la muerte no violenta. Su toque era suave, como el de
su hermano gemelo Hipnos, el suefio. La muerte violenta, por el contrario, era el dominio
de sus hermanas amantes de la sangre, las Keres, asiduas al campo de batalla. Su
equivalente, en la mitologia romana era Mors. Era una criatura de una oscuridad
escalofriante, hijo de Nix, la noche, y gemelo de Hipnos. Se decia que ambos hermanos
discutian cada noche quién se llevaria a cada hombre, o que el Suefio anulaba cada
noche a los mortales en un intento de imitar a su hermano mayor.'®”

18 Ibid. Pag. 300.
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juridicas, influyen la capacidad juridica del hombre extinguiéndola por completo, por ello,
el Sujeto de derecho llamado persona fisica que ya no existe, no podra ser en lo sucesivo
reconocida con aptitud para ser sujeto de una relacion juridica y por la misma razén no
podra realizar en el futuro actos juridicos eficaces.

2.1.3. La concepcion de la muerte en la edad media

“En esta época, se creia que la muerte se presentaba como un hecho antinatural, es decir,
que la muerte era un mal que se sufria y que en si misma, ésta carecia de sentido, por
cuanto constituia el opuesto a la vida.

Sin embargo, también podemos decir que la muerte puede ser considerada como un
hecho natural en tanto todos los dias hay personas que fallecen a diario, porque nuestros
cuerpos se desgastan, siendo esto percibido de manera natural por nuestra conciencia.
Esto es una paradoja que conviene descifrar, tal y como nos lo argumenta José Angel

Garcia Cuadrado.™?

“Tomas de Aquino nos da dos afirmaciones sobre la muerte: La muerte es la privaciéon de
la vida y, por otro lado, la muerte es la. separacién del aima y del cuerpo. Asi, podemos
apreciar un doble concepto: privacion y separacion. Con esto podemos deducir que la
unidad sustancial de la persona humana se pierde dramaticamente en el momento de la

muerte.”?°

2.2. La concepcidn de la muerte en la edad moderna

Para Hegel: “La razén rige el mundo y, por tanto, la historia ha transcurrido racionalmente,
para él la razén es la sustancia de la historia y asi mismo la historia ha transcurrido

1 Garcia, José Angel. Antropologia filoséfica: Una introduccién a la filosofia del hombre. Pag. 228.
% Ipid. Pag. 301.
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racionalmente, esto significa que ha transcurrido de acuerdo con unas categoria@deyes

Una de estas categorias es la negatividad, en la cual Hegel da una idea de ml}e@my,ar
que explica que el espiritu en su recorrido histérico no cesa de destruirse y construirse
constantemente. Es decir que las etapas histéricas tienen un desarrollo interno dialéctico
que las hace desaparecer para transformarlas en otras mas ricas y potentes: es la
dialéctica aplicada a la historia. Cada estadio histérico se muestra como un individuo vy,
como tal, nace, florece, madura, decae y muere.”?!

Francis Bacon, a pesar de ser mas antiguo que Hegel, este filosofo inglés desarrollé su
planteamiento en su libro ensayos en el cual pasa a explicar que para él, los hombres
temen la muerte como los nifios temen adentrarse en la oscuridad; y al igual que ese
miedo natural de los nifios se acrecienta con los cuentos, asi ocurre a los primeros. En
verdad, la contemplacion de la muerte es como el supuesto precio del pecado y transito al
otro mundo. Sin embargo, en las meditaciones religiosas hay cierta mezcla de vanidad y
supersticion. Por ejemplo, en todo ese contexto se veia claramente en términos de co6mo
era la mortificacion de los frailes que creian que un hombre pensara para si cuan doloroso
es que tuviera las puntas de los dedos oprimidas o torturadas; y de ahi imagina cuales
son lo dolores de la muerte cuando todo el cuerpo se corrompe y disuelve; cuando
muchas veces pasa la muerte con menos dolor que la tortura de un miembro, porque las
partes mas vitales no son las de sensibilidad mas rapida. Y por él, que habla sélo como
filosofo y hombre natural, bien se dijo: Pompa mortis magis terret, quam mors ipsa. Los
gemidos y convulsiones, la palidez del rostro, las lagrimas de los amigos, lutos, exequias
y demas presentan terrible a la muerte.

2.2.1. El problema de la muerte: diversas concepciones
2.2.1.1. Concepcion biolégica
En términos médicos se define asi: “La muerte es el cese de la vida indicado por la

ausencia de latido cardiaco o respiraciéon. Sin embargo, esta concepcion de muerte
biolégica, o celular como la llaman algunos actualmente, queda totalmente desfasada ya

%! Hegel, Georg Wilhelm Friedrich. Lecciones sobre la filosofia de la historia universal. P4g, 388.
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en el cadaver, continuando una vida independiente, diferente a la del organismo antes
existente.”?

Tal y como lo expresa Espinoza: “La muerte biologica o celular puede ser entendida como
aquella que se determina con la cesacion definitiva de todas las células del cuerpo
humano, ya sea por descomposicién, putrefaccion, o simplemente porque dejan de
existir.”?® En la misma linea, José Tobias dice que la muerte, biolégicamente hablando:
“Es el pasaje de la vida a la muerte no constituye un fenémeno instantdaneo o de un
momento, sino algo que sucede de manera gradual, es decir, un proceso con fases
sucesivas, ya que cesan de vivir singularmente en un orden gradual que depende de la
resistencia de cada grupo de células a la faita de oxigeno. De aqui, se desprende lo que

afirmamos anteriormente sobre las células del cabello y de las ufias.”®*

2.2.1.2. Concepcidén antropolégica: La muerte como proceso cultural

“Para partir en una concepcion antropolégica de la muerte tendriamos que definir en
primer lugar sobre lo que es [a religion, pero tomando a esta Ultima como un sistema de
creencias (creencias y practicas).Como afirman muchos antropblogos esto surge de
acuerdo a diversos niveles de espiritualidad que existe en diversas culturas, para dar
explicacion a diversos fenémenos, uno de los que afirman tal tesis es Tylor, que con el
animismo trata de abarcar todas las forma de creencias en seres espirituales vy la division
en dos clases principales: la doctrina de las almas o idea de que los seres humanos
poseen un alma, que sobrevive a su muerte, y la doctrina de los espiritus, o idea de que
existen seres espirituales (personalizados); por eso, sabemos que todo esto es en
relacion con la muerte y la creencia de que haya una existencia mas alla de ésta,
tomando en cuenta de que cada cultura tiene sus propios seres animistas distintivos y su
elaboraciéon especifica de su concepto de alma. Para hablar de tal punto se hace

2 Diccionario Tlustrado de términos médicos. Medciclopedia, Pig.678.
B Espinoza Espinoza , Juan. Derecho de las Personas. Pig. 618.
24 Tobias, José. Fin de la existencia de las personas fisicas. Pig. 7
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tienen dos o mas almas, mientras que otros creen que todo esto depende\lqkﬁada v
individuo. Tomemos como ejemplo a los jibaros del este de Ecuador (Hames, 1982),
quienes creen que con la muerte el alma abandona el cuerpo y experimenta una serie de
cambios, y es aqui donde se reconocen tres tipos de almas: una ordinaria o verdadera,
una alma arutam y una alma mursak.”®®

También existieron culturas como las de los aztecas que tenian una forma muy peculiar
de rendirle culto a la muerte. El pueblo mexicano tiene dos obsesiones: el gusto por la
muerte y el amor a las flores. Antes de que nosotros hablaramos castilla hubo un dia del
mes consagrado a la muerte; habia una extrafia guerra que llamaron florida y en sangre
los altares chorreaban buena suerte.

Para los antiguos mexicanos, la oposiciéon entre muerte y vida no era tan absoluta como
para nosotros. La vida se prolongaba en la muerte, y a la inversa. Esta afirmacion
encuentra plena confirmacion en los testimonios escritos y arqueolégicos que hablan de
como los pueblos nahuas concebian la muerte.

2.3 La muerte como fenémeno social

La muerte del hombre como destino final inexorable trasciende el mero proceso biolégico
para plantear importantes repercusiones desde los puntos de vista antropolégico, moral,
filosofico, etc. Es una situacién ante la que la neutralidad o la indiferencia resultan muy
dificiles.

“El profesional sanitario se va a enfrentar al fendbmeno de la muerte en su trabajo
cotidiano y va a proyectar todo su bagaje de ideas, creencias y experiencias en el
enfermo agonizante. Debe conocer hasta que punto su actitud ante la muerte no es el
fruto de una impregnacién cultural, que puede actuar, en muchos casos, mas como un
factor de enrarecimiento que de ayuda. En cada momento, debe ser capaz de realizar un
analisis critico de las respuestas sociales y descubrir la mejor forma de ayudar al enfermo

25 Meir, Lucy. Introducci6n a la antropologia social. P4g. 205.
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de psicologia social y los valores y actitudes sociales, en el marco de los pr ﬁ»"'__'-!ﬁe"”-
socializacién, configuran una teoria social de la agonia. La cultura de cualquier sociedad
no puede evitar enfrentarse al fenémeno de la muerte, integrandolo en un sistema de
creencias, que tienen como finalidad ayudar al individuo enfrentarse a su destino. Como
todos los temas trascendentes y nucleares, éste ha sido, es y sera objeto de
manipulaciones que buscan una utilidad para el grupo social donde se desenvueive el
hombre y tiene, en muchos casos, la finalidad de consolidar la estructura social. Esta
puede definirse como la ordenacion permanente de la persona en relaciones definidas y

controladas por normas o pautas de comportamiento establecidas socialmente.”?®

24. Concepcion médica

La muerte clinica es la cesacion total e irreversible de cualquier actividad del sistema
nervioso central, este uGltimo concepto es el que recoge el mayor nimero de adhesiones
en la actual doctrina médico-legal. La muerte clinica significaria el momento de la muerte
para todos los efectos juridicos, a partir del cual es también posible practicar los
transplantes de 6rganos.

“Definiendo el instante de la muerte cabe preguntarse por el o los métodos adecuados
para cerciorarse del hecho de la muerte clinica. La doctrina nos presenta al respecto una
pluralidad de métodos, unos clinicos y otros instrumentales. Asi, al método tradicional, al
diagnéstico clinico de la muerte, se affade en nuestros dias la contribucion del método
electrocardiografico y del método electroencefalografico. Este ultimo, ofreceria, en el
momento actual, la certeza de haberse producido la muerte clinica. Como afirma un
destacado jurista, el inicio y simultaneidad de las condiciones requeridas para verificar el
estado de muerte —coma profundo, ausencia de respiracion espontanea- requieren de una
verificacién de ininterrumpida continuidad por doce horas; pero la hora cero: es decir, el
momento de la muerte, no se ubica al final de la verificacién, sino mas bien en el instante
en el cual las circunstancias surgieron, con el indicado caracter de simultaneidad. En todo
caso, queda abierto al futuro, con el desarrollo de la ciencia y tecnologia, la posibilidad de

26 Ibid. Pag. 230.
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y aplicados.

Problemas arduos de resolver, son aquellos vinculados con la determinacion de la muerte
clinica, al menos en el caso de que la vida de la persona subsista s6lo en base a
especializados aparatos de reanimacion. La doctrina, la legislaciéon y la jurisprudencia
debaten actualmente sobre las diversas implicancias del tema.

2.5. Concepcion juridica

“La persona es un centro de imputacion de derechos y obligaciones, en otras palabras, es
un sujeto de derecho. El ser humano durante su vida es relacion coexistencial con otros
seres humanos, pero cuando esta relacion se termina, culmina su finalidad como ente
vigente (ser existencia y coexistencia a la vez), deja de ser sujeto de derecho, también
culmina y como tal muere. En el caso de las personas colectivas y las organizaciones de
personas no inscritas no cabe decir que su muerte pone fin a su existencia como centro
de imputacién de derechos y obligaciones, mas propiamente cabria decir que su fin llega
como la extincién a que llegan estos sujetos de derecho.

La muerte tiene relevancia juridica, cuando es determinada clinicamente. Es importante
porque con su delimitacion se va a dar lugar a que surjan derechos como los de suceder y

al proteccién juridica de la memoria del difunto, asi como la de su cadaver.”?®

El diagnéstico fundado de cese definitivo de la actividad cerebral verifica la muerte.
Cuando no es posible establecer tal diagnéstico, la constatacion de paro cardio-
respiratorio irreversible confirma la muerte.

Ninguno de estos criterios demuestra por diagnéstico o corroboran por constatacién la
muerte del individuo, pero podran figurar como causa de la misma en los documentos que
la certifiquen.

27 1bid. Pag. 456.
28 Fernandez Sessarego, Carlos. Derecho de las personas. Pag. 132.
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2.6. Concepcion doctrinaria

“Tal y como lo dice el bidlogo Nasif Nahle, para poder tener una definicion de muerte,
tenemos que también tener una definicion de lo que es vida. La vida no es un aliento
divino, sino una cualidad térmica de una restringida organizacién de la materia que no
puede ser transferida, infundida o introducida, sino continuada. La vida solamente puede
ser mantenida por las estructuras que se han derivado de estructuras vivientes
preexistentes. Asi, la muerte siempre ocurre como un evento deterministico porque todos
los seres vivientes moriremos. Tal y como lo dijo el bidlogo Nasif, estamos seguros de que
usted, nuestros familiares, nuestros vecinos y nosotros, moriremos algin dia. Los suefios

sobre una vida eterna son solo eso, suefios.”?

“Sin embargo, no podremos considerar el concepto biolégico para completar nuestra
concepcion integral acerca de la muerte, ya que su complejidad, como hemos podido ver,
nos cifie en un campo demasiado amplio como para explorarlo en un acapite como éste,
que lo que busca es dar concepciones que nos ayudaran a dilucidar como entenderemos
nosotros el término muerte cuando hablemos de éste. Por ello, nos centraremos en los
demas conceptos para poder realizar una integracion de éstos que nos ayude para
efectos de explicar de lo que es la muerte.

Tal y como lo refiere Rico Lara, citando al filésofo catdlico Karl Rahner: El morir y la
muerte son temas obligados de la biologia, la medicina, la filosofia, el derecho, la teologia;
temas que ninguna de estas ciencias puede confiar despreocupadamente en cualquiera
de las otras. Cada una de ellas tiene su propio saber acerca del morir, y de la muerte, que
no coincide de manera adecuada con el concepto que las demas tienen de esta realidad,
pero que tampoco les es indiferente. En efecto, lo dicho por este filésofo, nos traslada a
pensar que cada rama del saber que se preocupa del estudio de lo que la muerte significa
para la sociedad, desde distintos puntos de vista, tiene su mira puesta en fijar un concepto
de ésta; haciéndolo con las virtudes que posee cada una de dichas ramas, pero también
con sus defectos y limitaciones.

* Ihid. P4g. 348.
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a través de la historia y, en la actualidad, existen simultineamente diferentes
concepciones que es necesario comprender para arribar a la nocion juridica de la

misma.”°

Por tanto, se puede decir, basados en la unidad de todos los conceptos que se han
desarrollado previamente, que se tiene que llegar a una nocién globai de lo que muerte
significa.

2.6.1. Diferencia entre muerte cerebral, estado de coma y otros estados
similares

2.6.1.1. Estado de coma

“Se define el estado de coma como una situacién que se caracteriza por la inconsciencia
total resistente a los estimulos extemos, es decir es una persona que tiene estupor
profundo y no responde, ni siquiera al dolor.

Es un sindrome y no una enfermedad en si, ya que es provocado por alguna enfermedad,
lesion o dafio cerebral que puede o no ser tratable, segun sea el caso. El nivel de
conciencia cerebral depende de los grupos neuronales troncoencefalicos que forman el
sistema reticular activador ascendente o SARA y para que se produzca un estado de
coma, la lesion o enfermedad tiene que afectar este sistema de forma bilateral, es decir
en los dos hemisferios y de forma extensa.

2.6.1.2. Muerte cortical
La muerte cortical, tiene la condicién discriminante entre vida y muerte, estda marcada por

la capacidad de autoconciencia o por la posibilidad de poder desarrollar una actividad
simbodlica y la traduccion de este criterio al ambito axiolégico implica la negacion de la

3% Morales Godo, Juan. Hacia una concepcién juridica unitaria de la muerte. P4g. 19.
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como indicador de la muerte de la persona crea una especie de pendiente"‘ S&B4radiza
(slippery slope en inglés), o se iria mas alla de las intenciones originales y en el caso en
cuestion se puede hacer referencia, por ejemplo, a los enfermos en estado vegetativo
persistente o con graves daiios neurologicos y a los ancianos en estado demencial.

2.6.1.3. Muerte encefalica o cerebral

Actuaimente, el término de muerte cerebral ha sido sustituido por el de muerte encefélica
(M.E.) por ser este ultimo término mas consistente con su definicién. Asi, en el proceso de
diagnéstico de la muerte de un ser humano (desde la pérdida inicial de la conciencia
hasta la aparicion de los fenébmenos cadavéricos), definimos como muerte encefalica el
momento a partir del cual podemos demostrar que se ha producido un cese irreversible de
las funciones de todo el encéfalo. En este diagnéstico la mayor dificultad consiste en
demostrar que el proceso es irreversible. Tal y como lo hemos mencionado anteriormente,
la muerte encefélica, conocida como muerte cerebral, hace referencia a la cesacién
definitiva e irreversible de toda funcién cerebral. Sin embargo, debemos mostrarnos
criticos ante esta definicion, puesto que, tal y como lo sefiala Espinoza: “Si apuntamos a
un concepto unitario de la muerte, que denominaremos muerte clinica, vale decir, el cese
definitivo e irreversible de la actividad cerebral, se verifica la muerte real del ser humano.
En efecto, tal y como lo hemos sostenido a lo largo del trabajo, es preferible poseer un
témino tnico y global de lo que muerte significa, ya que evitaria confusiones entre el
concepto de muerte que estamos proponiendo y otros estados que son similares, pero
que no pueden ser denominados como muerte.”! Por ello, concordamos con lo que dice
el estudioso argentino cuando manifiesta que el término muerte cerebral o0 muerte
encefalica es, por consiguiente, impropio y equivoco y a la situacién descrita con esa
terminologia cabe catalogarla como muerte, sin ninguna clase de adjetivaciones.

Muerte presunta es aquélla declarada por el juez del ultimo domicilio conocido de quien
ha desaparecido y se ignora si vive 0 no, a través de una sentencia ejecutoriada que se

3! Espinoza Espinoza, Ob. Cit. P4g. 618.
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2.7 Legislaciéon comparada

La comparacién es fijar la atencién en dos o mas objetos para descubrir sus relaciones o
estimar sus diferencias o semejanza.

2.7.1. Espaiia

Periodo de mera ausencia

Comienza desde que han dejado de tenerse noticias del ausente. Es un estado de hecho
en el cual el objetivo fundamental es proteger los derechos del ausente, para lo cual se
tiende a la administracién de sus bienes (representantes legales, apoderados, curador de
bienes). Este periodo termina por:

a) Reaparecimiento de ausente

b) Conocimiento efectivo de la fecha real de muerte del desaparecido

¢) Cumplimiento de los plazos para la declaracion de muerte presunta y posesion
definitiva o provisoria segun el caso: normalmente seran cinco afios, pero sera un
ario si la desaparicion se produjo en un sismo o catastrofe (Articulo 81 del Cédigo
Civil), o 6 meses si provino de la pérdida de una nave o aeronave. Cumplidos éstos
sin que aparezca el desparecido se procede a la declaracién de la muerte presunta.

Prueba de la ausencia

Implica que no se hayan tenido noticias y se hayan hecho las gestiones necesarias para
averiguar el paradero.

32 Morales Godo, Juan. Ob. Cit. Pég. 33.
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general: Gltimo dia del primer bienio contado desde la fecha de las dltimas noticias: En
caso de herida grave en la guerra u otro peligro semejante: dia de la accién de guerra o
peligro; si no es determinado, término medio entre principio y fin de la época en que pudo
ocurrir. Lo mismo en caso de pérdida de nave o aeronave. En caso de sismo, catastrofe o
fenémeno natural: fecha de tal evento.

Periodo de posesién provisoria

Se decreta trascurrido los plazos arriba sefialados. No existe en los casos de guerra ni de
catastrofe recién sefialados, en los cuales se concede de inmediato la posesién definitiva.
Ocurre lo mismo en el caso de que pasados cinco afios desde las ultimas noticias, se
pruebe que han transcurrido 70 desde el nacimiento del desaparecido:

a) Puede solicitarla: Sélo los herederos presuntivos y a falta de ellos, tras la
declaracién de herencia yacente se nombrara curador. Ellos seran obligados a
realizar inventario de bienes y caucion de conservacién y restitucion y haran suyos
los respectivos frutos e intereses. Poseen a titulo de usufructo legal o como
propietarios a condicion resolutoria.

b) Disposicion de los bienes: se hace por publica subasta. Muebles: requiere
calificacién de conveniencia por el juez, previa audiencia del defensor de ausentes.
Inmuebles: sélo puede autorizarla el juez con conocimiento de causa par causa
necesaria o utilidad evidente

Efectos del decreto de posesién provisoria
a) Término de la sociedad conyugal o participacién en los gananciales (Articulo 84 del

Cédigo Civil)
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c) Apertura de la sucesion (Articulo 84 del Cédigo Civil). {:::’w e
Término de la posesion provisoria
a) Reaparicion del ausente

b) Conocimiento efectivo de la fecha real de muerte del desaparecido

c) Decreto de la posesion definitiva
Periodo de posesion definitiva

El juez concedera posesi6n> definitiva franscurridos 10 afios desde la fecha de lfas ultimas
noticias. En fos casos en que no hay posesion provisoria, los plazos son distintos: un afio
desde el dia presuntivo de fa muerte en caso de sismo, catastrofe y pérdida de nave o
aeronave, cinco aitos desde fas ultimas noticias en caso de herida de guerra u otro peligro
o habiendo transcurrido 70 aifios desde el nacimiento (Articulo 43) Puede pedirla
cualquiera que tenga interés en ello y debe inscribirse. Efectos del decreto de posesion
definitiva:

a) Disolucién del matrimonio.

b) Todos aquellos que tengan derechos subordinados a la condicion de muerte del
desaparecido podran hacerlos valer (Articulo 91 del Cédigo Civil).

c) Apertura de la sucesion en caso de no haber posesion provisoria (Articulo 90 del
Cédigo Civil).

d) Cancelacién de las cauciones constituidas por los herederos provisorios y cesacion
de las restricciones impuestas a ellos (Articulo 90 del Cédigo Civil).

e) Puede procederse a la particion de los bienes.
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Rescision de la posesion definitiva

Este decreto puede rescindirse si el desaparecido reaparece, a favor del desaparecido, de
sus legitimarios habidos durante el desaparecimiento, o de su cényuge por matrimonio
contraido en esa época de conformidad con el Articulo 93 del Cédigo Civil.

a) Causales: Procede con el reaparecimiento del ausente, si se tuvieren noticias
exactas de su existencia o de la muerte real del mismo.

b) Quienes pueden pedirla: El mismo ausente, sus legitimarios habidos durante el
desaparecimiento cuya existencia se desconocia y la conyuge del desaparecido
por matrimonio contraido en la época del desaparecimiento.

c) Plazo para pedirla: El desaparecido puede pedirla en cualquier plazo y los demas
en el tiempo de prescripcién contado desde la fecha de la verdadera muerte.

d) Efectos de la posesion definitiva: Los herederos presuntivos deben restituir los
bienes en el estado en que se encuentren, y son considerados poseedores de
buena fe. Ocultar la verdadera muerte o existencia del desaparecido constituye
mala fe (Articulo 94 del Cédigo Civil).

e) Respecto a los terceros, el reaparecido no tiene acciones (Articulo 94 del Cédigo
Civil)

La institucion juridica de la ausencia por desaparicién forzada fue normada en Espaiia a
través de la Ley 28413, publicada el 11 de diciembre 2004. Su finalidad es otorgar una
solucién practica y eficaz al reconocimiento de los derechos de aquellos familiares e
interesados de quienes por motivos especiales se desconoce su paradero, habiéndose
producido su desaparicion en la forma y oportunidad que establece la ley.

En Espafia se regula una situacion juridica en especial, la posicién frente al ordenamiento

juridico que asume aquel sujeto cuyo paradero desconocemos, atribuyéndole el estado
civil de muerto, no de desaparecido ni ausente, en la medida que los efectos directos son
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Como fenémeno juridico, la ausencia por desaparicidn forzada se subsume dentro de la

figura de la ausencia. Sin embargo, técnicamente, si bien no esta considerado en el
Articulo 63 del Cddigo Civil, es un supuesto para declarar la muerte presunta incorporado a
la normatividad a través de la ley espariola (descodificacion de un supuesto).

En base a todo lo anterior, concerniente a la legislacion espafnola, en cuanto a la ausencia
y la muerte presunta, a continuacién se plantean algunos de los puntos mas relevantes en
cuanto a lo expuesto:

A) La ley espafiola es una norma especial que sigue la tendencia, en el derecho
comparado, de aquellos paises que sufrieron innumerables desapariciones
involuntarias de sus ciudadanos sin tener noticias de su paradero (por la guerrilia,
terrorismo, narcotrafico, conflictos sociales, etc.), estando en armonia, ademas, con la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (Brasil, 9 de junio
de 1994), asi como con la doctrina jurisprudencial dictada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

B) La ausencia por desapariciéon forzada tiene como naturaleza juridica la de ser un hecho
con trascendencia legal. Es decir, se trata de un hecho juridico que genera
consecuencias normativas en las relaciones personales, por lo que amerita un
tratamiento sui géneris a efectos de brindar una eficiente seguridad juridica.

C) Como institucién, no es una modalidad de la ausencia en si. Por el contrario, es un
supuesto adicional consagrado en la ley a través del cual se decreta judiciaimente la
muerte presunta. Por el mismo mérito de su naturaleza, el hecho juridico creado
precisa ser inscrito, no de acuerdo a su construccién legal de la ausencia en si, sino
por el contrario a su consecuencia directa que es la muerte judiciaimente declarada de
la persona.
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denominacidn real que evita la errénea categorizacion generada por el actual nomen

D) Para evitar este tipo de confusiones se considera que la institucion debid II

&U

iurs que se condice con la situacion juridica tratada. Es una ausencia extrema que
permite presumir y declarar la finiquitacion del desaparecido en las situaciones
indicadas.

E) La sentencia de mérito del proceso judicial seguido para los asi desaparecidos tiene
como unica finalidad acabar con la incertidumbre de la falta de presencia del individuo
lo que, sumado a las circunstancias indicadas en la ley, genera la presumibilidad de la
muerte, determinando efectos especiales que trascienden la vida en relacion.

F) La sentencia fija como fecha presunta de la desaparicién forzada la que aparece en la
constancia expedida por el Registro Especial de Ausencia por Desapariciéon Forzada de
la Defensoria del Pueblo (como lo indica el Articulo 11.2) en concordancia con el
Articulo 4 de la ley). Esta fecha indica el dia presuntivo del fallecimiento. Mismo es el
sentido del Articulo 65 del Cddigo Civil dado que, indicandose las fechas, se permite
tener claramente establecido el momento a partir de cuando surte efecto la muerte.

G) Asi las cosas, las consecuencias de la declaracién de ausencia por desaparicion
forzada son los de la declaracion judicial de muerte presunta consagrada en el Cédigo
Civil; es decir la muerte, generando la disolucion del matrimonio, apertura de la
sucesion y, entre otros mas, extincion de los mandatos y poderes para lo cual se
requiere la previa inscripcidn de la muerte en el Registro Personal. Y es que, como
hecho juridico, la muerte (judicialmente declarada o clinicamente comprobada) debe
ser inscrita para dar pie a la trascendencia social y juridica de afectacion a las
relaciones personales del difunto y sus familiares. Esta sentencia debe inscribirse en el
Registro de Defunciones del Registro del Estado Civil al tratarse de una declaracién de
muerte presunta con efectos juridicos, unicos y exclusivos, como son la muerte de la
persona, no otros, conforme reza el Articulo 64 del Cédigo Civil. Esta situacion es
corroborada por la propia ley cuando indica que concluido el proceso judicial el Juez de
Paz Letrado ordena la inscripcién de la sentencia en el Registro Nacional de
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La recomendacién de la Defensoria en su Informe Defensoria Nimero 128 que pide

implementar los instrumentos necesarios para la adecuada inscripcion de las
sentencias que declaran judicialmente la ausencia por desaparicion forzada en
RENIEC, de manera tal que dejen de utilizarse actas de defuncion para su registro, no
s6lo carece de sentido sino que es inaplicable e inorganicamente funcional.

La recomendacion de la Defensoria del Pueblo de implementar un Registro Especial
generaria una triple inscripcion: (i) la ausencia por desaparicion forzada como estado
civil carente de consecuencia juridica, (ii) la declaraciébn de muerte presunta en el
registro personal y, (iii) la muerte en el registro de defuncién. Esto rompe el principio del
derecho registral en materia de estado civil referido a la unidad y exclusividad, en el
sentido que no pueden tramitarse inscripciones diversas sobre un mismo hecho
juridico.

Regulacion de la muerte presunta en Espaiia

“Articulo 63.Declaraciéon de muerte presunta (Espaiia)

1. Cuando hayan transcurrido 10 afios
2. Cuando hayan transcurrido 2 afnos
3. Cuando exista certeza de la muerte”

En el inciso primero, se procede a declarar la muerte presunta cuando han transcurrido

diez afos desde que se tuvo las Ultimas noticias de la desaparicion, o0 en caso contrario ese

plazo se reduce a cinco afos si la persona tiene ochenta afos debido a que el fallecimiento

de una persona que supera dicha edad tiene mayor probabilidad de producirse.

En el Articulo 63 inciso 1, la ley no requiere la existencia de ninguna causa que haga

suponer el fallecimiento del ausente. Pero en el ordenamiento juridico espafiol el legislador
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plazo que varia en diversas legislaciones. R -/ )

En el segundo inciso, el plazo se ve reducido hasta dos afnos si hubo circunstancias
constitutivas de peligro de muerte. Estas circunstancias podrian ser violencia, como por
ejemplo en el caso de Peru en la época de los 80, una guerra, el naufragio de barcos,
caida y destruccion de una aeronave, terremoto, etc. Teniendo en cuenta que el computo
de los dos afios que se seiala en el inciso, se inicia a partir del cese del evento peligroso.

En el tercer inciso, prima la certeza, el estar seguro de que una persona ha muerto, sin la
necesidad de que su cadaver sea encontrado o reconocido. La certeza se vale del
testimonio indubitable, que permita llegar a la nacional evidencia tanto del hecho que

originé la muerte de la persona, como que, de tal acontecimiento no se podia salir con vida.

“Se puede indicar como ejemplo: el incendio en Mesa Redonda, donde los cadaveres
estuvieron tan calcinados que para los familiares de los comerciantes y ambulantes fue
imposible identificar a los suyos. Pero era tal ia certeza de que nadie sobreviviera a ese
acontecimiento desastroso que a toda persona que se reportaba desaparecida procedia a

que se declararan muertos presuntos.”®

2.7.2. Venezuela

La ausencia en cuanto a la legislacion venezolana no es mas que la condicién de
la persona fisica cuya existencia es incierta debido a determinados hechos sefialados por
la ley. Es caracteristica de la ausencia, la duda acerca de si la persona esta viva 0 ha
muerto ya; pero no basta cualquier duda sino que es necesario que la duda resulte de los
hechos determinados por la ley.

3 Lépez Blanco, Hernan Fabio, Instituciones de derecho procesal civil colombiano. Pag 141.
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La ausencia de las personas naturales
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a) Laausencia presunta,
b) Laausencia declaraday

c) La muerte presunta.

En otras legislaciones esta regulada que la declaracién de muerte cuando se considera que
la posibilidad de supervivencia es practicamente nula; pero, sélo se llega hasta una
presuncibn de muerte cuyos efectos juridicosno se equiparan a los de Ia
muerte propiamente dicha.

a) Supuesto. La ley presume ausente a la persona cuando concurren las dos
circunstancias siguientes:

a) Que la persona haya desaparecido de su Ultimo domicilio o residencia; y

b) Que no se tenga noticias de la persona (Codigo Civil, Articulo 418), ni emanadas
de ella ni de otro. En cuanto a la persona que haya desaparecido de su ultimo
domicilio o residencia, debe aclararse que el verbo desaparecer no debe tomarse
en su acepcién mas propia de ocultarse o quitarse de la vista de uno con presteza
0 velocidad, sino que para considerar que una persona ha desaparecido de su
ultimo domicilio o residencia, basta con que el individuo haya dejado de aparecer
o presentarse alli, aunque conste que originaimente se alejé del lugar en forma
regular por ejemplo: embarcandose para tratar negocios en el exterior.

b) Caracter. La presuncion de ausencia es una presuncion iuris tantum, o sea, que admite
prueba en contrario.

Mientras dura la presuncién de ausencia, la ley practicamente se limita a proteger los
intereses del presunto ausente (aunque con ello indirectamente protege también los

intereses de otras personas como por ejemplo el de los presuntos herederos).
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apoderado o no lo haya dejado.

a) Si el presunto ausente no ha dejado apoderado, el juez del uitimo domicilio o de la

b)

ultima residencia del ausente puede, a instancia de los interesados o de los
herederos presuntos, nombrar una persona que represente al ausente en juicio, en
la formacién 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 (Cédigo Civil, Articulo 419). Las facultades del
representante en juicio seran las mismas atribuidas al defensor del no presente
(Cédigo Civil, Articulo 419). Para el nombramiento de representante se preferira al
conyuge no separado legalmente, salvo motivos graves que apreciara el juez de
conformidad con el Codigo Civil, Articulo 419.

Entre los interesados que pueden solicitar las medidas arriba sefaladas pueden
indicarse al conyuge, los conduerios y los acreedores del presunto ausente; los
herederos presuntos a quienes se refiere la ley son las personas que hubieran sido
los herederos del presunto ausente si éste hubiera muerto el dia de las ultimas
noticias.

Si el presunto ausente ha dejado apoderado, el juez proveera soio los casos para
los cuales dicho apoderado no tenga facultades y se las dara a éste si no
encontrare motivos que se opongan (Cédigo Civil, Articulo 419).

B) En todo caso, desde que ocurra la presuncién de ausencia de uno de los padres, el otro

ejercera la patria potestad y si éste ha fallecido o estuviere en la imposibilidad de

gjercerla, se abrira la tutela (Cédigo Civil, Articulo 420),

Asimismo se puede indicar que la presuncién de ausencia cesa en tres casos:

A

Cuando se prueba la existencia de quien se presumia ausente;
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B. Cuando se prueba su muerte; y

Ausencia declarada

La declaracién de ausencia presupone que hayan transcurrido dos afos de ausencia
presunta, si el causante no dejé mandatario para administracién de sus bienes, o tres, en
caso contrario (Codigo Civil, Articulo 421). La diferencia del plazo entre uno y otro caso se
debe a que el hecho de dejar esa clase de mandatario, constituye un indicio de que el
propio interesado previo un alejamiento prolongado y de que, por ende, es menos probable
que el mismo se deba a su muerte. Siendo esa la razén de la diferencia, debe concluirse
que el plazo no se modifica por el hecho de que el mandatario haya muerto o haya
renunciado al mandato.

Obsérvese que la ley se refiere a que el ausente hubiere dejado mandatario para
la administracion de sus bienes y no para otros efectos. Por lo demas, no es necesario que
el apoderado esté facultado para administrar todos los bienes del ausente siendo suficiente
que pueda administrar los mas importantes de ellos. Asimismo, pueden pedir solicitud de
declaracion de ausencia:

a) Los presuntos herederos ab intestato, y contradictoriamente con ellos, ya que tienen
intereses opuestos, los presuntos herederos testamentarios, si los hubiere, y

b) Las personas que tengan sobre los bienes del ausente un derecho que dependa de la
muerte de éste, por ejemplo: el nudo propietario de un bien sobre el cual el ausente
tenga un usufructo vitalicio.

Estas personas actuaran contradictoriamente con los presuntos herederos.
El cdnyuge asi como puede solicitar la declaracion de ausencia de su cényuge, también

esta legitimado para tomar la posicion opuesta, o sea, contradecir en juicio cualquier
solicitud de esa clase que haya hecho otra persona (Cédigo Civil, Articulo 425) facultad que
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Procedimiento

Acreditados los supuestos necesarios para que se declare la ausencia, el juez ordenara
que se emplace a la persona de cuya ausencia se trata para que comparezca o dé aviso,
en forma auténtica, de su existencia, en un lapso de tres meses (Codigo Civil, Articulo 422,
este emplazamiento se hara por medio de publicacion en un periédico, repetido cada
quince dias durante el lapso de la comparecencia (Cddigo Civil, Articulo 422).

Si transcurrido el lapso de citacién, no comparece el ausente por si o por medio de su
apoderado, ni da aviso en forma auténtica de su existencia, el juez le nombrara un defensor
con quien se seguird juicio ordinario sobre la declaracién de ausencia (Cédigo Civil, Articulo
423).

En cualquier estado del juicio, se declarara terminado al comparecer el presunto ausente u
obtenerse en forma auténtica noticia de su existencia (Cédigo Civil, Articulo 424).

La sentencia que cause ejecutoria se publicard también en un periédico (Cddigo. Civil,
Articulo 424).

Efectos de la declaracion de ausencia

A) Ejecutoriada la sentencia que declare la ausencia, el tribunal a solicitud de cualquier
interesado ordenara la apertura de los actos de uGitima voluntad del ausente (Cédigo
Civil, Articulo 426). Se discute quienes son los interesados a este efecto. Los presuntos
herederos ab intestato y las personas que tienen un derecho u obligaciéon que dependa
de la muerte del ausente, porque estas personas no pueden hacer valer sus
pretensiones sino contradictoriamente con los herederos del ausente, de modo que
necesitan saber quiénes son esos herederos.
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los bienes del ausente (Cédigo Civil, Articulo 426).

C) La

a) No se pondra en posesion de los bienes a los herederos sino dando caucién
hipotecaria, prendaria o fiduciario (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 caucién (Codigo Civil, Articulo 426).

b) La posesion provisional de los bienes debera darse por formal inventario (Codigo
Civil, Articulo 429).

posesidn provisional da a los que la obtienen y a sus sucesores, la administraciéon de

los bienes del ausente, el derecho de ejercer en juicio las acciones que a éste competan

y el goce de los bienes en la proporcion que se indicara (Codigo Civil, Articulo 428).

a)

b)

c)

En cuanto a los poderes de administrar debe sefalarse que la ley exige a los
poseedores provisionales que obtengan autorizacion judicial para todos los actos
gue excedan de la simple administracion (Articulo 429, Cédigo Civil).

Asi como la ley atribuye a los poseedores provisionales la facultad de ejercer en
juicio las acciones del ausente dispone, que después del decreto que haya
acordado la posesion provisional, las acciones contra el ausente, se dirigiran contra
los que hubieren obtenido dicha posesion (Codigo Civil, Articulo 433). En
consecuencia, a partir del decreto indicado, el juez competente para conocer de las
demandas contra el ausente no sera el del Ultimo domicilio de éste, sino el del

domicilio del poseedor provisional.

En cuanto algoce de los bienesla ley establece que: I. Los ascendientes,
descendientes y el cényuge que tengan la posesiéon provisional, hacen suyos
el producto integro de las rentas de los bienes del ausente desde el dia en que
obtuvieron la posesion (Cédigo Civil, Articulo 429). Y Il. Las demas personas haran
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d) El juez acordara, si lo creyere conveniente, la venta en totalidad o en parte de los
bienes muebles, determinando el empleo que debe darsele al precio para dejarlo
asegurado, y cuidara de que se cumpla esta determinacion (Coédigo Civil Articulo
429)

D) Declarada la ausencia, quienes tengan derecho sobre los bienes del ausente que
dependan de su muerte, pueden pedir, contradictoriamente con los herederos, el
ejercicio provisional de esos derechos (Cédigo Civil, Articulo 426)

E) Aunque no lo diga expresamente la ley, los deudores cuya liberacion dependa de la
muerte del ausente (Ejemplo: el obligado a pagarle vitaliciamente una suma), por
analogia, pueden pedir al juez que declare su liberacién provisional, previa caucién u

otra precaucién que al supla si no pueden prestarla.

F) La declaracion de ausencia disuelve la comunidad de los bienes en
el matrimonio (Cédigo Civil, Articulo 173) si bien el matrimonio mismo subsiste.

G) El conyuge del ausente, ademas de lo que le corresponde por los convenios de
matrimonio y por sucesién, puede en caso necesario, obtener una pensién alimenticia,
que se determinara por la condiciéon de la familia y la cuantia del patrimonio del ausente
(Caodigo Civil, Articulo 427).

Cesacion de los efectos de la declaracion de ausencia

A) La cesacion absoluta (erga omnes)

a. Si durante la posesién provisional vuelve el ausente o0 se prueba su existencia, cesan
los efectos de la declaracién, salvo, si hay lugar a las garantias de conservacion y
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administracion del patrimonio constituido conforme a las exigencias de la {g. (C

Civil, Articulo 431). En tal caso, los poseedores provisionales de los blehgs‘*’dgb@m
restituirlos con las rentas en la proporcidén en que no las han hecho suyas (CodngoMCMI

Articulo 431). Si los poseedores provisionales han efectuado gastos de conservacion
de los bienes del ausente creemos que no tienen accidn contra éste para obtener su
reembolso; pero si efectuaron mejoras en dichos bienes pueden reclamar la suma

menor entre el mayor valor dado a la cosa y el monto de las dispensas.

b. Si durante la posesion provisional se descubre de una manera cierta la época de la
muerte del ausente, se abre la sucesién a favor de los que en esa época eran sus
herederos, y si fueren otros lo que han gozado de los bienes, estan obligados a
restituirlos con las rentas en la proporcidn en que respecto de éstos corresponda
(Cddigo Civil, Articulo 432).

B) La cesacion relativa

La cesacion relativa sblo esta prevista expresamente por la ley en orden a la posesion
provisional de los bienes, aunque la respectiva norma se aplicamutatis mutandis a los otros
efectos de la declaracién de ausencia.

En cuanto a la posesién provisional dispone al ley que si durante aquélla, alguien prueba
que al tiempo de las Ultimas noticias tenia un derecho superior o igual al del poseedor
actual, puede, segun los casos, excluir a éste de la posesion o hacerse asociar a dicha
posesién, pero no tiene derechos a los frutos, sino desde el dia en que
proponga demanda (Articulo 430 del Cédigo Civil). Esta limitacion relativa a los frutos suele
explicarse como una sancién para quien no pidié oportunamente la posesion provisional o
como una garantia minima a la persona del poseedor provisional. La explicacion no es
satisfactoria porque la limitacién afecta incluso a quien prueba haberse encontrado sin su
culpa en la imposibilidad de pedir la posesion provisional con anterioridad y porque
beneficia incluso al poseedor de mala fe.
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Presuncion de muerte

i

Si la ausencia ha continuado por espacio de diez afios desde que fue declara\aa‘#@:eiz h’
transcurrido cien anos desde el nacimiento del ausente, el juez, a peticién de cualquier
interesado, declarara la presuncion de muerte y junto con ella acordara la posesion
definitiva de los bienes y la cesacidén de las garantias que se han impuesto (Cédigo Civil,
Articulo 434). Esa determinacién se publicara por la imprenta (Cédigo Civil, Articulo 434, 22

disposicion).

No es necesario intentar un nuevo juicio para obtener la correspondiente decision del juez;
pero si se requiere ila constatacion judicial de que procede declarar la presuncion de
muerte.

Efectos de la presuncion de muerte

A) La declaracién judicial de la presuncién de muerte cambia la posesién provisional de
los bienes del ausente, en posesion definitiva. Esta permite a los presuntos
herederos proceder a la particién y disponer libremente de los bienes (Cédigo Civil,
Articulo 435) y hacer cesar las garantias exigidas para la posesién provisional
(Cédigo Civil, Articulo 434).

Aunque cuando la hipétesis normal es que al declararse la presunciéon de muerte, los
poseedores provisionales se conviertan en poseedores definitivos, lo cierto es que
las personas que tenian derecho a pedir la posesién provisional, pero que no la
obtuvieron.

B) Aun cuando la ley no lo establezca expresamente, el ejercicio provisional de

derechos y la liberacién temporal de obligaciones decretados a consecuencia de la
declaracién de ausencia, se hacen definitivos al decretarse la presuncién de muerte.

42



C) La presuncion de muerte no disuelve el matrimonio ni constltuy.’er c&wmd

de divorcio ni de separacién de cuerpos. Pero si el cdnyuge del ausente, gynqué— 's‘é,ﬁ@ '
trate de un presunto o declarado ausente y no de un presunto muerto, cdntrae—

matrimonio — a pesar de la prohibicion legal -, ese matrimonio no puede impugnarse
mientras dure la ausencia (Cédigo Civil, Articulo 122, ap. 1°). Esta deposicion es
perfectamente explicable. No puede anularse el nuevo matrimonio si no consta de
certeza que subsiste el vinculo anterior, y como en caso de ausencia se duda acerca
de la existencia del ausente, no hay seguridad de que el vinculo anterior subsista (ya
gue si realmente el ausente ha muerto, su matrimonio se disolvid, y caso contrario,
subsiste).

Cesacion de los efectos de la presuncion de muerte

A) Si después de la toma de posesidn definitiva, volviere el ausente o se probare su
existencia, recobrara los bienes en el estado en que se encuentren y tendra derecho a
reclamar el precio de los que hayan sido enajenados si aln se debiere, o los bienes
provenientes del empleo de este precio (Cédigo Civil, Articulo 436).

Por otra parte, el ausente no puede reclamar nada al poseedor definitivo por el hecho
de haber enajenado bienes a titulo gratuito o por haber dejado que perecieran o
sufrieran deterioros. En cambio, los poseedores definitivos no pueden pedir el
reembolso de los gastos de conservacion que hubieren efectuado en razén del principio
general de que tales gastos son a cargo de quien hace suyos los frutos de la cosa.

B) Si después de la posesion definitiva se descubriere de una manera cierta la época de la
muerte del ausente, los que en esa época eran los herederos o legatarios, o hubiesen
adquirido algun derecho a cusa de su muerte, 0 en su caso, los sucesores de unos u
otros, 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
(Cédigo Civil, Articulo 437).
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Presuncién de muerte por accidente

accidente son:

A) Supuestos. Sélo procede la presuncién de muerte por accidente cuando ocurran las

dos circunstancias siguientes:

a)

b)

Que una persona se haya encontrado en un naufragio, incendio,
terremoto, guerrau otro siniestro semejante (Cédigo Civil, Articulo 438,
encabezado). A este propésito es necesario destacar: a. que tal enumeracién es
enunciativa, de modo que deben considerarse incluidos otros siniestros semejantes,
tales como caida violenta de aeronaves, explosién de calderas en una fabrica, etc.
Y b. que, en su caso deben probarse dos hechos: el siniestro y la presencia de la

persona en él.

Que a raiz del siniestro no se haya tenido notifica de la existencia de la persona de
que se trata (Cédigo Civil, Articulo 438, encabezado). Es obvio que si se ha tenido
noticia de que ha sobrevivido al siniestro no procede la presuncién de muerte por
accidente y que si se sabe que ha muerto en el accidente se esta frente a un caso
de muerte que se acreditard con la partida de defuncidén, levantada con las
formalidades de ley o por cualquier medio de prueba en los casos previsto en el
Articulo 486 del Codigo Civil.

B) Legitimacién activa. Puede :pedir que se declare la presunciéon de muerte por accidente:

a) Cualquier presunto heredero ab intestato o testamentario, o

b) Quienquiera que tenga acciones eventuales que dependan de la muerte de la

persona de que se trata (Cédigo Civil, Articulo 438, encabezado).
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ausencia, debe admitirse que el cényuge del pretendido ausente pueda c&ntraidecwt

solicitud de que se declare la presuncién de muerte por accidente.

D) Procedimiento. El procedimiento comienza por solicitud dirigida al Juez de Primera
Instancia que ejerza la jurisdiccion civil en el lugar del Gltimo domicilio del pretendido
ausente (Codigo Civil, Articulo 438), o de la Uitima residencia si no se conociese aquél
(Cédigo Civil, Articulo 438, aparte Unico 12 disposicion). Pasado dicho periodo se
evacuaran las pruebas y luego el juez decidira (Cédigo Civil, Articulo 438, aparte unico,
22 disposicion)

A

Efectos de la presuncion de muerte por accidente

A) Los efectos inmediatos de la declaracién de la presunciéon de muerte por accidente son
los mismos efectos de la declaracién (ordinaria) de ausencia (Cédigo Civil, Articulo
‘439). En consecuencia, la presuncién de muerte por accidente suprime la primera fase

ordinaria de la ausencia, o sea, la presuncién de ausencia.

B) Pasados tres anos de haberse declarado la presunciéon de muerte por accidente, el
Tribunal, a peticion de cualquier interesado, acordara la posesién definitiva de los
bienes y la cesacion de las garantias que se han impuesto, 0 sea, las medidas
establecidas para la presuncion {ordinaria) de la muerte (Cédigo Civil, Articulo 440), sin
que al efecto tenga relevancia el tiempo transcurrido desde el nacimiento del ausente.

Caso en el que se constate la existencia del declarado presunto muerto por
accidente

El principio fundamental en la materia, es que no se admitird la reclamacién de ningun
derecho en nombre de una persona cuya existencia se ignore, si no se prueba que dicha
persona existia cuando el derecho tuvo nacimiento (Codigo Civil, Articulo 441). En
consecuencia, los derechos nacidos antes de la ausencia, pueden ser reclamados por el
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La no presencia de las personas naturales

No presente es la persona que no se encuentra en el pais en un momento dado, sin que
exista motivo legal para dudar de su existencia. Asimismo, cuando se compruebe que el
demandado no esta 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 convocara al
demandado por carteles, para que dentro de un término que fijara el juez, el cual no podra
ser menor de treinta dias ni mayor de cuarenta y cinco, segun las circunstancias,
comparezca personaimente o por medio de apoderado. Estos carteles deberan contener
las menciones indicadas en el Articulo anterior y se publicaran en dos diarios de los de
mayor circulacion en la localidad, que indicara expresamente el juez, durante treinta 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 entendera la
citacion.

La no presencia produce dos efectos civiles principales:

A) La exclusion del no presente del ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos (Cédigo
Civil, Articulo 262)

B) El nombramiento de un defensor al no presente:

a) Cuando sea demandada una persona no presente en el pais, cuya existencia no
esté en duda y que no tenga quien legalmente la represente (Cddigo Civil, Articulo
417, encabezado), todo de acuerdo con la ley procesal que agrega otras exigencias
(Cédigo Procesal Civil y Mercantil, Articulo 224). En este caso, es necesario pues
que a la no presencia del sujeto, se unan las circunstancias de haber sido

46



"‘:Ag %

1‘! ,‘, R ﬂ‘ ﬂﬁ‘

demandado en Venezuela, carecer de quien pueda representarlo en dlche jix H"y

haberse llenado algunas exigencias procesales vy, \;‘ e
S,

gk

b) Cuando haya de practicarse alguna diligencia judicial o extrajudicial, para lo cual
sea indispensable la citacion o representacién del no presente (Cddigo Civil,
Articulo 417), siempre que éste carezca de quien pueda representarlo a tales
efectos. Este segundo caso fue previsto expresamente en el Cédigo Civil de 1942,
con lo cual se consagré el criterio de la jurisprudencia anterior que, por analogia con
el caso de la demanda intentada contra el no presente, nombraba a éste defensor

para las diligencias sefaladas.

Ng

C) El defensor puede y debe representar al no presente en el juicio o diligencia de que se
trate, en defensa de sus intereses; pero sus poderes estan limitados en el sentido de
que 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 (Codigo Civil, Articulo 418, ultimo aparte). Es de observar que,
obtenido ese dictamen con las condiciones exigidas, el defensor no requiere

autorizacién judicial para convenir o transigir.

2.8. Razones para declarar la muerte presunta en Guatemala

De conformidad con el Cédigo Civil guatemalteco la muerte presunta procede después de
haberse declarado la ausencia; y segin el mismo cuerpo legal es ausente la persona que
se halla fuera de la Republica y tiene o ha tenido su domicilio en ella. También se
considera ausente, para los efectos legales, la persona que ha desaparecido de su
domicilio y cuyo paradero se ignora.

Cuando se haya declarado la ausencia, legalmente, se procede a nombrar el guardador
de los bienes del ausente, y posteriormente se declarara la administracion de ellos.
Transcurridos cinco anos desde que se decreté la administracion de los bienes del ausente
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declararse la muerte presunta de éste.

La legislacion guatemaiteca también contempla ciertos casos excepcionales en los que no
es necesario que se declare la usencia previo a declarar la muerte presunta, ni tampoco
que transcurran cinco afos después de desaparecida la persona, ya que regula que en
caso de que una persona desapareciere durante una guerra en que haya tomado parte o
se hubiere encontrado en la zona de operaciones, 0 que haya desaparecido mientras se
encontraba a bordo de un buque naufrago o en un accidente de aviacion sélo es necesario
que transcurra un aio después de finalizado u ocurrido el acontecimiento, respectivamente.
Y en caso de que se tratare de que la persona hubiere desaparecido por causa de
explosién, incendio, terremoto, derrumbe, inundacién u otro siniestro se declarara de

inmediato sin necesidad de que transcurra algun plazo.

De las diferentes legislaciones, que forman parte de la presente investigacion,
concretamente Espania, Venezuela y Guatemala, es importante indicar la preocupacién por
parte del Organismo Legislativo en cada pais antes mencionado de establecer normas y
soluciones con respecto a la ausencia, y a la muerte presunta; principalmente en aquellos

casos en que el presunto muerto aparece o se prueba su existencia.

Con respecto a la legislaciéon espariola, ésta regula la institucién de la ausencia desde el
momento en que se ha dejado de tener noticia del ausente; por lo tanto, es necesario la
prueba de la misma e importante indicar que el plazo comienza a correr desde el dia
presunto de dicha muerte y asi mismo le corresponde a los herederos un periodo provisorio
para la administracion de los bienes y para el efecto, una vez en posiciéon de los mismos, se
debe declarar judicialmente dicho acto con relacién a los bienes del presunto muerto.

Por su parte la legislacion de Venezuela, establece que en la ausencia, existe duda si la
persona esta viva o muerta, y le corresponde al juez la declaraciéon respectiva y para el
efecto regula la ausencia presunta, ausencia declarada y la muerte presunta vy algo
importante como lo es la presuncion de ausencia, misma que es considerada iuris tantum,
lo que significa que admite prueba en contraria. Con respecto a las medidas legales de
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para representario. Dandole la oportunidad a los padres del ausente en caso de\faltaude v
mandatario para la administracion exclusiva de los bienes, algo que no ocurre en la

legislacion espanola; ademas, fija el procedimiento para la declaracién de la ausencia,
emplazando el juez competente, para que comparezcan en un plazo fijado en dicha ley; de
no hacerlo, se nombrara un representante legal quien recibe el nombre de defensor y
finalmente, la resolucion que resuelva el litigio debera de ser publicada en un periédico de
mayor circulacion.

Interesante resultan algunas particularidades de la regulacion venezolana arriba indicada,
como lo es, la muerte presunta, lo que permite a los herederos proceder a la particion
libremente de los bienes, pudiendo declararse aun la declaracion de muerte por accidente;
asimismo, los efectos de la presunciéon de muerte por accidente, coinciden con la
declaracion ordinaria de ausencia; en consecuencia, la presuncién de muerte por accidente

suprime la fase ordinaria de la ausencia, inicamente para efectos legales.

Para el caso de Guatemala, el Codigo Civil, desarrolla toda la institucién de la ausencia,
particularmente admite la clasificacion doctrinaria, en cuanto a la ausencia material y
simple en el Articulo 42; y la muerte presunta en el Articulo 64, reconociendo algunas
similitudes de la legislacion venezolana en cuanto al nombramiento del representante del
ausente, quien para efectos legales se denomina administrador de los bienes de éste y; los
motivos por los cuales termina el cargo de guardador, quien tendra derecho a una
retribucién anual no estableciéndola de esta manera la legislacién espariola y venezolana.
En cuanto a la administracion por los parientes, tanto Espafia como Venezuela y
Guatemala, coinciden que la misma podra ser solicitada y ejercida por el conyuge o el hijo
del ausente y a falta de ellos, por parientes legales, constituyéndose estos ultimos en
representantes legales del ausente. Con respecto a la muerte presunta la legislacion
guatemalteca contempla dos situaciones para su declaracion, siendo éstos de cinco afios
después de la ausencia y por causa de explosion, derrumbe o terremoto, inundacién u otro
siniestro no establece plazo y la tramitacién se puede hacer después de ocurrido uno de los
percances antes mencionados.
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ante los registros respectivos, asi como el aspecto de que hubiere noticia que el pré'sunto

ausente vive, para lo cual de conformidad con el Cédigo Civil de Guatemala, el o los

herederos quedaran en caracter de guardadores y sujetos a todas las obligaciones de éste.

Finalmente, con respecto al matrimonio del conyuge, la legislacion guatemaiteca si hace
referencia a dicho aspecto, no asi la legislacién espaiiola ni venezolana, al reconocer la
validez del matrimonio celebrado entre el conyuge del presunto ausente cuando éste
contrae nuevas nupcias y los mecanismos por los cuales puede el ausente impugnar

dicho matrimonio.
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3. De la forma de recobrar sus bienes el muerto presunto y el tramite

3.1. Estudio juridico doctrinario

La sucesion hereditaria es un mecanismo utilizado por el derecho para traspasar los
elementos que constituyen una herencia tales como los bienes, derechos y obligaciones.
Al respecto el tratadista Hugo Alsina expone lo siguiente: “A excepcidon de los que se
extinguen en el momento de la muerte. Los cuales quedan sin titular llegado el
fallecimiento de una persona. Es un derecho que tiene su fundamento en las relaciones
familiares de patrimonio y en las de no patrimonio teniendo como punto de partida la

muerte. Las legislaciones de todo el mundo contemplan este derecho desde la antigiiedad.

Existen distintas clases de herederos, un heredero puede ser la persona que figura en el
testamento dejado por la persona antes de su fallecimiento. También pueden ser aquellos
que la ley estipule por legitimidad, por ausencia o nulidad en el testamento.”3*

Los herederos estan en plena libertad de aceptar o renunciar a la herencia, disponer de
ella desde el momento que sea asignada, impugnar el testamento y valerse de todas los
mecanismos judiciales necesarios si considera que se efectué de modo ilegal para hacer
valer sus derechos.

Los herederos forzosos: son aquellos que segun la ley, no pueden quedar por fuera de la
herencia ya sean los hijos, por parentesco de consanguinidad y el cényuge. En caso de
no tener hijos ni conyuge, serian los descendientes respecto de sus padres y
ascendientes.

Dentro de los tipos de sucesion testamentaria, se pueden indicar: “La sucesion
testamentaria puede ser a titulo universal o a titulo particular. Cualquier persona
independientemente de las propiedades o activos que posea puede valerse del acto

34 Alsina, Hugo. Tratade teérico prictico de derecho procesal civil y comercial. Pig. 456.
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El testamento se otorga con la voluntad de la persona por via notarial y en la mayoria de
los casos en presencia de testigos para garantizar su validez. El testamento es la
expresion de la ultima voluntad de un individuo, es de caracter personalisimo, unilateral,

solemne y revocable.”™®

Con relacién a la sucesion intestada se indica que es la forma de distribuir una herencia
cuando una persona fallece sin dejar testamento o en caso de que su testamento no
tenga validez juridica. Este procedimiento se lleva a cabo por via notarial o judicial. En
este caso los sucesores son establecidos por la ley, basandose en los niveles de
herederos. Llegado el caso de no encontrar herederos hasta el cuarto nivel, sera el
Estado quien se quede con la herencia. A los herederos de una sucesion intestada se les
conoce con el nombre de herederos ab intestato.

3.2. Definicion de muerte presunta en Guatemala

Aungue no existe definicion legal de la muerte presunta, se indica que ésta no es mas que
la situacién juridica que una persona guarda frente al Estado de Guatemala por haber
sido declarado ausente o bien desaparecido por un plazo determinado.

3.3. Clases de procedimientos

A continuacién se hace un breve analisis de las normas guatemaltecas, relacionadas con

la solicitud para que se declare la muerte presunta de una persona.
3.3.1. Cédigo Civil, Decreto Ley 106

El derecho civil objetivo es el derecho escrito o positivo, asi el civil de éste o aquel pais,
varia y se considera como el conjunto de normas que regulan con caracter obligatorio las

% Ibid. Pag. 459.
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asi como otras Ieyes que lo regulan; el subjetlvo es el inherente a una persona cbmo <

titular de un derecho real, como acreedor o deudor de una relacién obligatoria; consiste en
la facultad que tiene una persona de aplicar o hacer valer el derecho objetivo, es el
derecho objetivo puesto en funcién.

El analisis se inicia con el Cddigo Civil, por ser éste el derecho sustantivo, y el enfoque
primario es de la ausencia, por ser ésta un antecedente para que se declare la muerte
presunta. Los Articulos del Cédigo Civil (Decreto Ley 106), que regulan la ausencia estan
comprendidos del 42 al 62.

De ese analisis se puede concluir indicado que se considera ausente tanto a la persona
que quien se ignora su paradero, como la que se encuentra fuera de la republica y ha
tenido su domicilio en ella. Resulta necesario regular este extremo, toda vez que asi se
puede llegar a establecer lo procedente en caso de que se quiera demandar a la persona
ausente, y ésta haya dejado o no representante o apoderado, con las facultades
necesarias para contestar demandas o no.

Las disposiciones legales antes mencionadas, también estatuyen lo relativo al tiempo en
que puede tener vigencia el cargo de guardador y de representante, asi como las
facultades de éstos.

Resulta particularmente importante de comentar el contenido del Articulo 62 del Cédigo
Civil, toda vez que aun y considerandosele ausente a una persona, no se le considera
muerta (es decir no se presume muerta), puesto que dicha norma sefala que se reputa
vivo al ausente, para el efecto de adquirir por cualquier titulo derechos y obligaciones,
mientras no se haya decretado la posesion definitiva de sus bienes. Sin embargo, mas
importante atln se consideran los contenidos de los Articulos del 63 al 67 del Cédigo Civil,
puesto que establecen la normativa de la muerte presunta, tema central de la presente
investigacion.
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El Articulo 63 sefiala que transcurridos cinco afios sin noticia del ausente se Mg
decretar la muerte presunta de éste. Ademas de que regula lo que procede en caso de
tener noticia de que el ausente esta vivo, si ya habian sido tomadas ciertas disposiciones
con respecto a los bienes del ausente, el analisis se describe con normas de derecho
adjetivo, contenidas en el Decreto Ley 107, Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

3.3.2. Cadigo Procesal Civil y Mercantil, Decreto Ley 107

Los Articulos 411 al 417, del Cédigo referido regulan la tramitacion mencionada la muerte
presunta), que se trata de un proceso durante el curso del cual se comprueba
debidamente lo pretendido por el interesado; y sobre todo, los elementos que representan
su interés. Ser heredero, la necesidad de entablar alguna accién, o la simple posesion
definitiva de los bienes que constituyen la herencia de la persona de la cual se solicita la
muerte presunta.

3.3.3. Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, Decreto 54-77 y estudio de un caso en sede notarial y judicial

El cuarto considerando de la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de los Asuntos de
Jurisdiccién Voluntaria, sefiala que el notario puede tramitar procesos sucesorios
extrajudiciales; lo que también esta regulado en el Decreto Ley 107 dentro de la
jurisdiccion voluntaria, siendo este Decreto Ley el antecedente razonable para que una ley
especifica regulara todo lo concerniente a fa tramitacion notarial de asuntos de jurisdiccion
voluntaria. En 1977, el Congreso de la Repiblica de Guatemala, promulgé mediante el
Decreto 54-77 la ley citada que ya contemplaba en forma especial la tramitacion de varios
asuntos no contenciosos. Un antecedente importante para la investigacién, es que esta
ley contempla que la solicitud para que se declare la ausencia de una persona puede ser
presentada ante notario. La naturaleza juridica de la jurisdiccién voluntaria en lo que se
refiere a la tramitacion notarial, descansa en el principio de funcionario dotado de fe
piblica, que tiene el notario, asi como en el principio contenido en el Cédigo Procesal Civil
y Mercantil, que en su Articulo 33 incluye al notario como auxiliar del juez, quedando
facuitado para llevar a cabo determinados actos, incluso notificaciones y discernimientos.
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absoluta, que ha logrado que a él se confien asuntos que tradicionalmente fueron' de la

esfera judicial en el pasado.

En consecuencia, al notario le han ido trasladando asuntos no contenciosos, ampliando
su funcién, tal y como lo establece la Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de
Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria resultado de lo aconsejado en los diferentes congresos
cientificos que han sefialado la trascendencia de la funcion notarial, las ventajas de su
gestion y la necesidad de ampliar su campo de accion.

En los procesos de jurisdiccidon voluntaria tramitados ante notario, se establece una
relacién similar a la que en los asuntos de jurisdiccién voluntaria tramitados judicialmente,
se establece entre juez y partes. En estos asuntos la relacién es entre el notario y el o los
requirentes o solicitantes; relacién dentro de la cual se da intervenciéon a la Procuraduria
General de la Nacién como un ente fiscalizador de la actuacién del notario, por lo que su
opinion es vinculante. Dentro de los asuntos de jurisdiccion voluntaria tramitados por
notario, la funcion de éste es de ser fedante, deliberante y 6rgano de decision. Es
fedante al dotar de fe publica los actos en que interviene; es deliberante cuando analiza
antes de resolver y es 6rgano de decisién cuando resuelve declarando un derecho o una
situacion juridica. El observar los preceptos legales y los principios que la funcion notarial
conlleva incrementa los asuntos que puedan tramitarse ante notario.

La tendencia moderna es ampliar este campo de accién, pues se persigue la perfeccion
de la funcién notarial. Dentro del proceso que nos ocupa, la funcién notarial consiste en el
fraccionamiento de actas, resoluciones, notificaciones y autos que para llevar a cabo el
tramite del expediente realiza el notario, poniendo en ejercicio su funcion creadora,
modeladora, autenticadora y de fedacion que tiene dicho funcionario, es por ello que se
estima pertinente que la solicitud para que se declare la muerte presunta de una persona
sea susceptible de ser tramitada en la jurisdiccién voluntaria notarial.
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declaratoria de muerte presunta en la jurisdiccion voluntaria notarial, lo que constituye
ademas la utilidad a favor de los requirentes; es decir, que se declare la muerte presunta
de una persona. Dichos efectos a los que se hace mencidén son: a) Considerar abierta la
sucesién para el efecto de declarar quiénes son los herederos. b) Proferir la resolucién que
otorgue la posesion definitiva de los bienes, y ¢) Ordenar la inscripcion en los registros del
estado civil de las personas y de la propiedad inmueble que correspondan.

La referida ley establece en los Articulos 8 al 10 lo relativo a la ausencia y el tramite que
hay que sustanciar, siendo de naturaleza mixta, porque se inicia ante notario pero lo finaliza
un juez, en igual forma la resolucién de la declaratoria de la ausencia seria la solicitud para
que se declare la muerte presunta de una persona. A continuacion se expondra paso a
paso el procedimiento o tramite para la declaratoria de muerte presunta y a la vez se va a
ir ejemplificando con un caso real, tomando en cuenta que dicho tramite es de caracter
mixto, es decir, que inicia en la via notarial y finaliza en la via judicial. Por lo que se plantea
la propuesta de que dicho tramite sea puramente notarial.

a) Acta notarial de requerimiento. La persona interesada expone la muerte presunta del
ausente y la falta de un mandatario del ausente, ademas del tiempo que lleva el
hecho. Debe acompanar prueba documental y, aclarar el interés que tiene en
promover la declaratoria de ausencia.

Caso Notarial
En la ciudad de Guatemala, a las dieciocho horas, del dia diecinueve de octubre de dos mil

diez, constituido en la quinta calle uno guidn sesenta y uno zona siete de la Colonia
Landivar de esta Ciudad Capital, a solicitud del sefior GASPAR PEREZ TOMA, de
veintiocho afos, casado, guatemalteco, estudiante, de este domicilio, quien se identifica
con cédula de vecindad niumero de orden N guidn catorce y registro catorce mil cuarenta y

nueve, extendida por el Alcalde del Municipio de Juan Cotzal del Departamento de El
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Quiché, con el objeto de tramitar las DILIGENCIAS VOLUNTARIAS DE DE@LARACIQ&;{
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DE MUERTE PRESUNTA, de su sefior padre GASPAR PEREZ PEREZ, procedi ﬁ"’&é‘ée de

la forma siguiente: PRIMERO: El requirente es juramentado de conformidad con la ley
para que se conduzca con la verdad en la presente acta, asi ofrece hacerlo y se le
advierte lo relativo al delito de perjurio; declara que su sefior padre Gaspar Pérez Pérez, se
ausenté hace mas de ocho afos del lugar de su residencia habitual, en el departamento
de El Quiché, SEGUNDO: Para el efecto el requirente presenta y ofrece los medios de
prueba siguientes: a) Declaracion de las partes, brindando su propia declaracién, en la que
infforma sobre los motivos por los que solicita las diligencias mencionadas, b)
Documentos, consistentes en Ié certificacion de partida de nacimiento nimero setecientos
noventa y cinco, folio trescientos noventa y ocho, del libro sesenta y seis de nacimientos
del Municipio de San Juan Cotzal, Departamento de El Quiché, c) Declaraciéon de testigos,
proponiendo como tales a MIGUEL ANGEL MONZON MONZON, quien se identifica con la
cédula de vecindad numero de orden A guidn uno y registro ochocientos cuatro, extendida
por el alcalde municipal de Guatemala, quien puede ser notificado en la doce avenida
once guién veinte de la zona cuatro de esta ciudad, y a JUAN CARLOS LOPEZ
GONZALEZ, quien se identifica con la cédula de vecindad nimero de orden A guién uno y
registro ochocientos veinte mil, extendida por el alcalde municipal de Guatemala, quien
puede ser notificado en trece avenida cinco guidn catorce de la zona uno de esta ciudad.
TERCERO: En virtud de lo anterior el requirente solicita: a) que se tengan por iniciadas
las diligencias voluntarias extrajudiciales mencionadas, b) por presentadas y ofrecidas
como pruebas el documento ya identificado, ¢) que se tenga por recibida la informacion
del caso, d) se elaboren los edictos que manda la ley en el Diario Oficial y en otro de

mayor circulacion; e) en su oportunidad se dicte la resolucion correspondiente,
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Cotzal, del departamento de El Quiché. Se da por termina la presente en el mismo luga‘f*y

fecha, cuarenta minutos después de su inicio, y queda contenida en una hoja de papel
bond simple a la cual se le adhieren los timbres de ley, leo lo escrito al requirente quien

enterado del contenido, valor y demas efectos legales la acepta, ratifica y firma.

Caso Judicial
EXPEDIENTE DE AUSENCIA

SENOR JUEZ QUINTO DE PRIMERA INSTANCIA DEL RAMO CIVIL:

LILIAN ELIZABETH RODRIGUEZ MARROQUIN, de cuarenta y tres afios de edad, soltera,
ama de casa, guatemalteca y de este domicilio; actio bajo la Direccion y Procuracion del
abogado que me auxilia cuya oficina profesional situada en la doce calle nimero once
guién diez zona uno, segundo nivel, Oficina siete del Edificio Amado de esta ciudad sefialo
como lugar para recibir notificaciones, ante usted con el debido respeto comparezco a
promover DILIGENCIAS VOLUNTARIAS DE AUSENCIA de mi hermana sefiora MARIA
DEL CARMEN RODRIGUEZ MARROQUiN, con base en los siguientes:

HECHOS:

a) Que el dia diecinueve de abril de mil novecientos noventa y uno, con el objeto de eludir
responsabilidades personales tanto civiles como penales mi hermana sefiora MARIA DEL
CARMEN RODRIGUEZ MARROQUIN, sali6 de Guatemala por la via aérea rumbo a los
Estados Unidos de Norteamérica, como lo demuestro con la certificacion extendida por la

Direccidn General de Migracion. Sin saber donde se encuentra actualmente.

b) Que al abandonar el pais la sefiora Maria del Carmen Rodriguez Marroquin no otorgd

mandato de ninguna clase con facultades suficientes para ser representada en los
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derechos que tenga que ejercitar u obligaciones que cumplir, situaciéon esta»gﬂeedwe
con la certificacion extendida por el Archivo General de Protocolos que aca[Eq ‘;m f§
por la cual promuevo las presentes diligencias al no dejar mandatario legalmente
constituido con todas las facultades especiales para responder de las obligaciones del
mandante, para que se le declare ausente, siendo dicha declaratoria con el tnico objeto de
nombrarle DEFENSOR JUDICIAL para que tenga a su cargo la representacion judicial de la
ausente y pueda responder a una demanda o hacer valer algin derecho en juicio,
proponiendo para ocupar dicho cargo, al abogado LUIS ENRIQUE MEJIA FRANCO,

persona de reconocida honradez, arraigo y competencia, a quien se le hara saber el cargo

en él recaido para su aceptacion, discernimiento y demas efectos legales, a quien

presentaré en su momento oportuno.
¢) Que con base a lo expuesto, los medios de prueba aportados y con la intervencion de la
Procuraduria General de la Nacién se declare LA AUSENCIA de mi hermana sefiora
MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MARROQUIN, debiéndose ordenar en la resolucion

respectiva que se ordene la publicacién de mi solicitud en el Diario Oficial y en otro de los

de mayor circulacion por tres veces durante un mes de conformidad con la ley.
FUNDAMENTO DE DERECHO:
Regula el Articulo 42 del Cédigo Civil que es ausente la persona que se halla fuera de la
Reptblica y tiene o ha tenido su domicilio en ella.- El Articulo 42 del mismo Cdédigo dice
que toda persona que tenga derechos que ejercitar u obligaciones que cumplir en la
reptblica y se ausente de ella, debera dejar mandatario legalmente constituido, con todas
las facultades especiales para responder de las obligaciones del mandante; y si no lo
hiciere, se le declarara ausente a peticion de parte. El Articulo 44 del citado cuerpo legal

dice que la declaratoria anterior tendra como Unico objeto, nombrar defensor judicial al
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derecho en juicio. Regulan los Articulos 411 y 412 del Cédigo Procesal Civil y Mercaaniil. )
respectivamente, que pedida la declaracion de ausencia al juez con intervencién de la
Procuraduria General de la Nacién, mandara recibir informacién que compruebe lo
siguiente: 1°. El hecho de la ausencia; 2°. La circunstancia de no tener el ausente
parientes, o mandatario con facultades suficientes, ni tutor en caso de ser menor o
incapacitado; y 3°. El tiempo de la ausencia. El juez nombrara un defensor judicial, que
exclusivamente tendra a su cargo la representacion judicial del presunto ausente; y dictara
las providencias necesarias para asegurar los bienes, nombrando un depositario, que
puede ser el mismo defensor. En la misma resolucién se ordenara la publicaciéon de la
solicitud en el Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacién, por tres veces durante un

mes, debiendo contener los edictos la relacién del asunto para el que ha sido pedida la

declaracién de ausencia, la citacién al presunto ausente, la convocatoria a los que se

consideren con derecho a representarlo, la fecha y la firma del secretario del tribunal.
MEDIOS DE PRUEBA:

1) DOCUMENTOS: a) Certificacion extendida por la Direccion General de Migracién con la

cual se acredita que la sefiora MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MARROQUIN sali6 de

Guatemala. b) Certificacion extendida por el Archivo General de Protocolos con la cual se

acredita que la presunta ausente no otorgé mandato a favor de determinada persona para

que la represente legalmente en esta republica.
2) DECLARACION DE TESTIGOS: Las declaraciones testimoniales del sefior HECTOR
MARIO ALVARADO MONTERROSO y de la sefiora BLANCA AZUCENA MOTA RUANO

quienes declararan de conformidad con el siguiente interrogatorio:
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a) Sobre sus generales de ley; b) Diga el testigo si conoce a la sefiora MARq'

Firen
247

CARMEN RODRIGUEZ MARROQUIN?
c) Diga el testigo se es de su conocimiento que la sefiora MARIA DEL CARMEN
RODRIGUEZ MARROQUIN salié de la Republica de Guatemala el dia diecinueve de abril
de mil novecientos noventa y uno por la via aérea rumbo al extranjero?
d) Diga el testigo si es cierto que es de su conocimiento que en Guatemala la sefiora
MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MARROQUIN no tiene parientes?
e) Diga el testigo si es de su conocimiento que hasta la fecha se ignora el lugar donde se
encuentra la sefiora MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MARROQUIN?
f) Diga el testigo si es de su conocimiento que a la sefiora MARIA DEL CARMEN
RODRIGUEZ MARROQUIN desde la fecha en que abandoné el pais no se le ha vuelto a
ver en Guatemala?
g) Diga el testigo si es de su conocimiento que la sefiora MARIA DEL CARMEN
RODRIGUEZ MARROQUIN en ningin momento otorgé mandato a favor de determinada
persona para que la represente legalmente en esta Republica?
h) Diga el testigo si es de su conocimiento el motivo por el cual dijo la sefiora MARIA DEL
CARMEN RODRIGUEZ MARROQUIN que abandonaba Guatemala?
i) Diga el testigo la razén de su dicho?
3) PRESUNCIONES: Legales y Humanas que de los hechos se deriven.

PETICION DE TRAMITE:
a) Que se admitan para su tramite en la via voluntaria las presentes DILIGENCIAS DE
AUSENCIA de la sefiora MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MARROQUIN.——————
b) Que se tenga como lugar para recibir notificaciones el sefialado y como mi abogado

director y procurador al auxiliante.
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c) Que se tengan por ofrecidos los medios de prueba individualizados en éj::a;partage

il
respectivo del presente memorial. S /

d) Que se tengan por presentados los documentos acompanados.
e) Que se nombre como defensor judicial de la presunta ausente al abogado Luis Enrique
Mejia Franco a quien debera hacerse saber el cargo en él recaido para su aceptacion,
discernimiento y demas efectos legales.
f) Que se dé intervencién a la Procuraduria General de la Nacién.
g) Que se sefale dia y hora para recibir las declaraciones de los testigos propuestos de
conformidad con el interrogatorio inserto en el presente memorial.
h) Que se ordene la publicacién de mi solicitud en el Diario Oficial y en otro de los de mayor
circulacién por tres veces durante un mes.

DE FONDO:
Que agotados los tramites procesales se dicte el AUTO correspondiente en el que se
DECLARE: a) CON LUGAR las presentes diligencias voluntaria de AUSENCIA; b) Que
como consecuencia AUSENTE a la sefiora MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ
MARROQUIN por encontrarse fuera de la Republica de Guatemala sin haber dejado
mandatario legalmente constituido con todas las facultades especiales para responder de
las obligaciones de la misma o ejercitar sus derechos, tomandose en cuenta para el
efecto de la ausencia el dia diecinueve de abril de mil novecientos noventa y uno.- CITA
DE LEYES: Articulos: 42,43,44,45,46 del Cédigo Civil;, 25,26,28, 29,44,50,51,61,62,63,66,
67,68,69,70,71,72,73,74,75,106,108,126,127,128,142,143,144,177,178,186,194,195,401,
02,403,404,405,411,412,413, 414 del Codigo Procesal Civil y Mercantil; 141,142,143 de la
Ley del Organismo Judicial.

Acompario tres copias del presente memorial y de los documentos adjuntos.
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Guatemala, 27 de febrero de 1995.

b) Primera resolucion. Con ésta se da tramite a la solicitud; ordenandose la notificacion
a la Procuraduria General de la Nacion, reciben prueba testimonial y publicar los
edictos en el Diario Oficial y en otro de mayor circulacion.

Primera Resolucién

AUSENCIA 150/95 Not. 2do. JUZGADO QUINTO DE PRIMERA INSTANCIA CIVIL:
Guatemala, ocho de marzo de mil novecientos noventa y cinco. ) Para su tramite en la via
voluntaria se admite la solicitud de declaratoria de ausencia, promovida por LILIAN
ELIZABETH RODRIGUEZ MARROQUIN; de su hermana MARIA DEL CARMEN
RODRIGUEZ MARROQUIN, teniéndose como parte de la misma los documentos adjuntos
y por ofrecidos los medios de prueba individualizados; Il) Se tiene como abogado director y
procurador al propuesto y por sefialado lugar para recibir notificaciones; Ill) Hagase las
publicaciones de conformidad la ley, fraccionandose para el efecto el edicto respectivo; IV)
Se nombra como defensor judicial de la presunta ausente Maria del Carmen Rodriguez
Marroquin, al licenciado Luis Enrique Mejia Franco, a quien se le hara saber el cargo en él
recaido para su aceptacion, discernimiento y demas efectos legales; V) Recibase la
declaracion testimonial propuesta de conformidad con el interrogatorio acompaﬁado; \'/))
Oportunamente dése audiencia al Ministerio Pablico. VII) Lo demas solicitado presente en
su oportunidad. Articulos: 29,31,44,50,51,61, 142,401,402,403,411,

62,63,66,67,69,70,75,79,106,107,128,177,178,412 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.
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c) Declaracion testimonial. Aqui se recibe la declaracion testimonial de Ias%gersoh“asﬁf
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que conocieron o tienen conocimiento de la persona presuntamente
asimismo, se redactan las actas notariales que prueban los hechos vertidos.

Certificacion de la Direccion General de Migracion de la Republica de Guatemala

EL INFRANSCRITO SECRETARIO DE LA DIRECCION GENERAL DE MIGRACION DE
LA REPUBLICA DE GUATEMALA.

CERTIFICA

Que, para el efecto se tiene a la vista el informe rendido por el Departamento de
Inspectoria, en oficio nimero mil setecientos cuarenta y dos, de fecha doce de octubre de
mil novecientos noventa y tres, el cual textualmente dice: Revisados y consultados los
listados de personas salidas del pais, del Departamento de Inspectoria, se establecid: Que
MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MARROQUIN, guatemalteca, SALIO del pais el dia
diecinueve de abril de mil novecientos noventa y uno, en el vuelo de PANAMERICAN,
namero cuatrocientos quince, con destino a Los Angeles California, Estados Unidos de
Norte América, amparada con su pasaporte nimero un millén doscientos veintiocho mil
doscientos cincuenta, por la Delegacion de Migracion del Aeropuerto Internacional La
Aurora.

Reina I. Méndez Garcia Inspectora de Migracién. Visto Bueno, Rolando Azurdia Sandoval,
Inspector General de Migracion Interino. Estan las firmas, respectivas, asi como el sello del
Departamento de Inspectoria. Y para los usos legales que al interesado convengan, se

extiende, sella y firma la presente certificacion, en una hoja de papel membretado de esta
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novecientos noventa y tres. Hnos. de Ley Decreto Leg. 20-75.
LIC. RODOLFO MORALES
SECRETARIO GENERAL EN FUNCIONES
DIRECCION GENERAL DE MIGRACION

LA INFRASCRITA SECRETARIA GENERAL DE LA DIRECCION GENERAL DE
MIGRACION:

CERTIFICA
Que para el efecto ha tenido a la vista el informe nimero ochenta (80) de fecha veintinueve

(29) de octubre de mil novecientos noventa y tres (1993) rendido por el Departamento de

Que habiendo consultado los archivos correspondientes se pudo establecer que el nimero
de pasaporte un millén doscientos veintiocho mil doscientos cincuenta (1228250) le fue
expedido a la sefiora MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MARROQUIN el dia siete (7) de

marzo de mil novecientos ochenta y ocho (1988), aparece la firma ilegible del encargado

del Archivo de Pasaportes Nacionales y sellos correspondientes.
Y para los usos que a la interesada convengan se extiende la presente certificacion en una
hoja de papel membretado de esta Direccion General la que va debidamente firmada y
sellada en la ciudad de Guatemala el doce de noviembre de mil novecientos noventa y tres.

Honorarios de Ley, Decreto veinte guidon setenta y cinco (20-75) del Congreso de la

Republica.
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Certificacion del Archivo General de Protocolos de la Corte Suprema de Justicig ¢\

Fygae !

EL INFRASCRITO SUB-DIRECTOR DEL ARCHIVO GENERAL DE PROTOCOLOS DE LA

L

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,CERTIFICA.

“Que, después de revisar los registros correspondientes y en un lapso que comprende
desde el aio de mil novecientos setenta y cuatro (1974) a la presente fecha, se pudo
establecer que no aparece registrado en este Archivo, Mandato alguno que hubiere

otorgado la sefiora MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MARROQUIN, a favor de persona

determinada”.

Y para entregar al licenciado RAUL ALFREDO SAGASTUME CABRERA, se extiende,
firma y sella la presente CERTIFICACION, en esta hoja de papel membretado. En la ciudad
de Guatemala, a los veinte dias del mes de febrero de mil novecientos noventa y cinco.
LIC. ALLENDE E. AGUILAR J.
SUB-DIRECTOR
ARCHIVO GENERAL DE PROTOCOLOS

d) Publicacién de edictos. En este caso el notario manda a publicar los edictos,
indicando quien solicité el procedimiento o sea la declaratoria de muerte presunta y
con qué objeto, para que las personas con interés o con derecho puedan oponerse

al tramite.

Memorial de incorporacion de edictos
SENOR JUEZ QUINTO DE PRIMERA INSTANCIA DEL RAMO CIVIL: LILIAN ELIZABETH
RODRIGUEZ MARROQUIN, de datos de identificacion personales conocidos en el proceso
arriba indicado, ante usted con el debido respeto comparezco y al efecto expongo los
siguientes,
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Que por medio del presente memorial vengo a incorporar al proceso las publicac\ig;:ggfaé“ra
solicitud de declaracién de ausencia de mi hermana MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ
MARROQUIN, hechas de la siguiente manera:
1) PRIMERA PUBLICACION: DIARIO DE CENTRO AMERICA No. 42 de fecha 12 de mayo
de 1995 en la pagina 25 segunda columna.- 2) SEGUNDA PUBLICACION: DIARIO DE
CENTRO AMERICA No. 52 de fecha 26 de mayo de 1995 en la pagina 1501 primera
columna; DIARIO LA HORA de fecha 26 de mayo de 1995 en la seccién E pagina 23 cuarta
columna.- 3) TERCERA PUBLICACION: DIARIO DE CENTRO AMERICA No. 63 de fecha
12 de junio de 1995 en la pagina 1797 tercera columna; DIARIO LA HORA de fecha 12 de
junio de 1995 en la pagina 26 segunda columna.

PETICION:
a) Que se agregue al proceso el presente memorial y publicaciones adjuntas.
b) Que se tengan por presentadas y se incorporen al proceso las publicaciones
acompariadas. CITA DE LEYES: Articulos: 25,44,50,51,61,62,63, 66,67,176,177,178, 186,
401,402,403,404,405,411,412,412,414 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil. Acompaiio
tres copias del presente memorial y las publicaciones relacionadas.

Guatemala 27 de junio de 1995.
JUZGADO QUINTO DE PRIMERA INSTANCIA DEL RAMO CIVIL.

Resolucion de admision de edictos
Voluntario No. 150-95. Of. 2°. JUZGADO QUINTO DE PRIMERA INSTANCIA DEL RAMO

CIVIL: Guatemala, veintiocho de junio de mil novecientos noventa y cinco. )
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veintiuno y publicaciones adjuntas. Articulos: 29,31,44,51,62,63, 66 al 79,401,44“2,413,

414,415, del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

José Joaquin Fernando Castellan Gonzalez

Secretario.

e) Oposicion. Después de publicados los edictos puede haber oposicion, ya sea que
se presente el representante legal del ausente o bien se presente una persona con
derecho a representarlo, en ambos casos el juez declara el asunto contencioso y se
prosigue en la via sumaria.

f) Nombramiento de defensor judicial. Si no existe oposicion, recibidas las pruebas y
publicados los edictos debe presentarse el expediente al juzgado competente para
que se nombre representante judicial y continuar con el tramite. Noétese que en este
caso, este proceso también es mixto por la participacion del juez.

g) Dictamen de la Procuraduria General de la Nacion, favorable o desfavorable.

h) Resolucién o auto final declarando la muerte presunta. Por razones de jurisdiccion,
es el juez competente el que dicta la resolucion final, luego del dictamen favorable
de la Procuraduria General de la Nacién (como representante del Estado ante los

particulares). Seguidamente en la resolucion se nombra guardador quien asume la
representacion judicial del presunto muerto y la guarda y custodia de sus bienes.
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Voluntario No. 150-95. Of. 2°. JUZGADO QUINTO DE PRIMERA INSTANCIA DEI::&A{MO

Resolucion final 1) Sf PPEAR% %
CIVIL: GUATEMALA, VEINTIOCHO DE JUNIO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y
CINCO.

Se tiene a la vista para resolver, el proceso voluntario de declaracion de muerte presunta
arriba identificado, de la sefiora MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MARROQUIN———
CONSIDERANDO: Que de conformidad con el Articulo 411 y 412 del Cédigo Procesal Civil
y Mercantil, contenido en el Decreto Ley 107, establece: Pedida la declaracion de ausencia
el juez con intervencion de la Procuraduria General de la Nacion mandara a pedir
informacién de tener el ausente parientes o mandatario con facultades suficientes, ni tutor
en caso de ser menor o incapacitado, ademas del tiempo de ausencia. Con la solicitud
deberan acompaiiarse los documentos que conduzcan a probar los extremos indicados en
este Articulo. De conformidad con el Articulo 412 el juez nombrara un defensor judicial, que
exclusivamente tendra a su cargo la representacion judicial del presunto ausente; y dictara
las providencias necesarias para asegurar los bienes, nombrando un depositario, que
puede ser el mismo defensor. En la misma resolucién se ordenara la publicacion de la
solicitud en el Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacion, por tres veces durante un
mes, debiendo contener los edictos la relacion del asunto para el que ha sido pedida la
declaracion de ausencia, la citacion al presunto ausente, la convocatoria a los que se
consideren con derecho a representarlo, la fecha y la firma del secretario del Tribunal en
donde se actie. Ademas el Articulo 414 regula: Recibida la informacién y pasado el término
de las publicaciones, el juez, con intervencion de la Procuraduria General de la Nacién y
del defensor judicial, declarara la ausencia si procediere y nombrara un guardador, quién

asumira la representacion judicial del ausente y el depdésito de los bienes, si los hubiere.
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Asimismo, el Articulo 415 establece: Por ministerio de la Ley, el guardador quedéfxnveshdg 55
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de todas las facultades generales y especiales que se requieren para la defensa :“ftﬂblo -

pero para transigir, someter asuntos al proceso arbitral y repudiar herencias o donaciones y
legados, necesita de autorizacién judicial. Estas mismas facultades tendra el defensor
judicial, nombrado para representar al presunto ausente durante las diligencias a que se
refiere esta seccién. El juez discernira el cargo al guardador y extendera la credencial que
acredite la representacion; y previo inventario, avalio de los bienes y otorgamiento de la
garantia de la manera establecida en el Cédigo Civil, se le hara entrega de los mismos.
Discernido el cargo, o formalizada la entrega de bienes, si los hubiere, el guardador
asumira la representacion del ausente, cesando desde ese momento en sus cargos el
defensor judicial y el depositario, si no hubiere recaido en alguno de ellos el nombramiento

de guardador. : S,

CONSIDERANDO: Que en el presente caso la Sefiora LILIAN ELIZABETH RODRIGUEZ
MARROQUIN, promovi6 ante el Juzgado Quinto de Primera Instancia del Ramo Civil, del
departamento de Guatemala el proceso voluntario mediante el cual solicita la declaracion
de muerte presunta de MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MAROQUIN, acreditando para
el efecto la documentacion necesaria, consistentes en la certificacion de la partida de

nacimiento, movimiento migratorio, declaraciéon testimonial, y la publicacién de los edictos

respectivos
CONSIDERANDO: Que dentro del proceso voluntario de declaracién de muerte presunta
tramitado ante este juzgado y con las certificaciones antes relacionadas, se promovié la
ausencia en el territorio guatemalteco de la sefiora MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ
MAROQUIN, en consecuencia habiéndose llenado los requisitos que la ley establece, es

procedente emitir la resolucién correspondiente, dictando lo que en derecho corresponde-
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CITA DE LEYES: Articulos 2,4,12,28,29,32,39,44,175,204, de la Constitucién Politica. c;e e éy
Replblica, ~ 28,20,3142,4344,45,50.51,61,62.63,  66,69,70.72,73,74,  75.76.7776x
79,80,81,82,83,84,85,105,106,126,128,172,173,174,176,177,178,184,401,402,411,412,413

414,415 ,450,451,452,453,455,456,457,478,479,480.481 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil, 42,43,44,45,46,47,48,49,63, del Codigo Civil, 10,11,15,16,17, 45,57,67,94,

108,141,142,143 del a Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO: Este Juzgado con fundamento en lo antes considerado leyes citadas al
resolver declara: I) La muerte presunta de la sefiora MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ
MAROQUIN; Il) Oportunamente a costa de la parte interesada y con las formalidades de
ley extiéndasele copia certificada del presente auto; lll) Al estar firme el presente auto

archivese.

FIRMA JUEZ
FIRMA SECRETARIO

7



El Codigo Procesal Civil y Mercantil, contenido en el Decreto Ley 107, en el Ii@;% cuarit
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regula los denominados procesos de jurisdiccion voluntaria, al considera

o

o

procesos especiales, y determina que la jurisdiccion voluntaria comprende todos los actos
en que por disposicion de la ley o que por solicitud de los interesados se requiere la
intervencion del Juez, sin que esté promovida o se promueva cuestion alguna entre
partes determinadas.

Existe un principio general el cual determina que las informaciones que las leyes exigen
para la realizaciéon de ciertos actos, como el otorgamiento de autorizaciones judiciales, y
todos los que no estuvieren especialmente reglamentados, se sujetaran a lo dispuesto en
dicho libro, aplicandose, ademas, lo que particularmente establezcan como requisito
especial las leyes respectivas.

Otro aspecto de gran relevancia es que las solicitudes relativas a la jurisdicciéon voluntaria
se formularan por escrito ante los Jueces de Primera Instancia, los documentos que se
presentaren y las justificaciones que se ofrecieren seran recibidas sin necesidad de
citacion, se correra audiencia a las Procuraduria General de la Nacién, siempre y cuando
que la solicitud promovida afecte los intereses publicos y cuando se refiere a personas
incapaces o ausente. Si a la solicitud presentada se opusiere alguno que tenga derecho
para hacerlo, el asunto sera declarado contencioso para que las partes acudan a donde
corresponde a deducir sus derechos. Asimismo, el Juez podra variar o modificar las
providencias que dictare, sin sujetarse a los términos y formas establecidas para la
jurisdiccién contenciosa.

Con respecto al proceso antes indicado, es importante sefalar que la solicitud de la
declaracion de la ausencia, misma que fue presentada por la hermana de la ausente el
Juez la declaro con lugar y seguidamente se promovié en sede judicial la declaracién de
muerte presunta, y una vez llenados los requisitos procesales que la ley y el Juez exige se
emitié la resolucién final declarando procedente, la muerte presunta de la sefiora Maria
del Carmen Rodriguez Marroquin.
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CAPITULO IV

4. Soluciéon al problema de la carencia de procedimiento para que el presunto
muerto recobre sus bienes

De las instituciones que comprende la ausencia y la muerte presunta, quedan
perfectamente marcados los tres periodos que comprenden dichas instituciones, siendo
éstas la declaracién de ausencia inicialmente, la administracion de los bienes por los
parientes del ausente y la posesion de los mismos. Denunciada la ausencia y seguido el
procedimiento que regula el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, contenido en el Decreto
Ley 107, el juez competente, debera declarar los bienes, mismos que se deberan
entregar en administracion al guardador. Asimismo, el cényuge y los parientes
consanguineos en el orden de sucesion legal, pueden pedir en cualquier tiempo que se
les entreguen los bienes en administraciobn y transcurridos cinco afios desde la
declaracion de ausencia, podra declararse la muerte presunta o abrirse la sucesion o
entregarse los bienes a los herederos, sean éstos testamentarios o legales.

Con respecto a la posesién provisional, pueden pedirla los herederos testamentarios o
legales, si no se han tenido noticias del ausente durante tres afnos, pero para este efecto
es necesario abrir la sucesion, con la finalidad de conocer quiénes son los herederos y
como consecuencia de ello, no se puede abrir una sucesién sin que se conozca la
existencia de un testamento estando vivo el ausente, puesto que la declaracién de
fallecimiento no podria hacerse sino varios afios después de la posesién provisional de
los bienes, por tales razones, la posesidn provisional se debe sustituir por la
administracion de los bienes para que puedan solicitarla los parientes consanguineos,
quienes en el mismo orden de sucesion que ordena la ley, y como probables herederos
recibiran los bienes del guardador. Los parientes interesados en cuidar los bienes que
podran ser suyos a futuro, siempre y cuando resultaren herederos del causante, lo que
no podra saberse mientras no se conozca el testamento o se declare judicialmente
quiénes son los respectivos herederos.
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Ademas, conviene separar y caracterizar bien estos periodos, pueden redhéﬁfé%- g

términos, determinar los casos en que proceda la declaratoria de muert

suprimir la posesion provisional de los herederos, son los aspectos necesanos para una
mayor efectividad en el trAmite de ausencia y declaracion de muerte presunta. Tomando
en consideracion la facilidad de las comunicaciones y los servicios internacionales que
facilitan toda clase de noticias, no se hace necesario esperar largos afios para definir la
situacion del ausente, por lo que los legisladores modernos reducen los largos términos
antes sefalados en las instituciones legales vigentes.

Como propuesta, para efectos de la presente investigacién, es necesario para el caso
concreto, se considere unificar los términos fijados en la ley mediante el plazo de dos
afios para cualquier acontecimiento, sea éste de una guerra, de la persona que se hubiere
encontrado a bordo de un buque naufrago, un accidente de aviacion, de la persona cuyo
cadaver no haya sido encontrado, de las personas que desaparecen por causa de
explosiéon, incendio, terremoto, derrumbe, inundaciones u otros siniestros,
especificamente.

Por lo antes indicado, es importante analizar juridica y socialmente la anterior propuesta
como un mecanismo para la solucion a la problematica legal existente, ya que la
institucién de la ausencia regulada en el Cédigo Civil guatemalteco, sefnala y enumera la
forma de promover la declaracién de ausencia y muerte presunta, sin tener un criterio
unificado en la actualidad por parte de los operadores de justicia.

Por otra parte, el Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala, contiene conjuntamente
la ausencia y muerte presunta, dentro de los denominados procesos especiales,
especificamente en el libro cuarto de dicha normativa legal y para el efecto, en cuanto a la
administracion de los bienes del ausente, establece que pueden promoverla los que se
consideren con derecho a ello, segun las normas del Cédigo Civil, dejandolo a la
interpretacion de la norma sustantiva antes mencionada, en lugar de regularlo
especificamente.
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Basicamente, la problematica planteada respecto a la posesién de los bienes. %’ébfren’craﬁ
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del Cédigo Civil antes senalado, de esta forma, deberan probar que la ausencia a

las personas interesadas o parientes deben llenar el requisito establecido en el

continuado desde que se confirié la administracién de los bienes y sobre todo que se haya
declarado la muerte presunta al tiempo de pedirse la posesion, si se prueba lo establecido
en la ley, se tiene derecho a los bienes, ya sea en calidad de heredero testamentario o
legales, de conformidad con las leyes civiles antes sefialadas.

Con respecto a la declaracion de ausencia y muerte presunta contenida en el Cédigo
Procesal Civil y Mercantil, se hace referencia que en un solo Articulo se enumeran los
requisitos y los documentos que deberan acompanarse con la solicitud, con la finalidad de
probar los extremos indicados, especialmente en el Articulo 411 de dicha normativa.

Ademas, se conserva lo fundamental, las normas que establecen la circunstancia de probar
si el ausente dejé mandatario en el territorio guatemalteco, lo que representa una ligera
confusién con la norma establecida en el Cédigo Civil antes mencionado, que regula que el
cargo de defensor recaera de preferencia en el mandatario cuando éste carezca de
facultades suficientes para la defensa en juicio, lo que significa que puede declararse la
ausencia en los casos en que haya mandatario sin facultades suficientes; por lo tanto, es
necesario una reforma al inciso 2 del Articulo 411 antes citado, ya que dicha norma
contempla los casos posibles; como por ejemplo, que el ausente no haya dejado
mandatario, o que habiéndolo dejado el mandato carezca de facultades suficientes, tanto
para responder de las obligaciones del mandante como para su defensa en juicio.

Lo relativo al Articulo 412 del mismo cuerpo legal antes citado, determina que el juez
competente debera nombrar un defensor judicial que exclusivamente tendra a su cargo la
representacion judicial del presunto ausente, debiendo dictar las providencias necesarias
para asegurar sus bienes nombrando para el efecto al depositario, que puede ser el mismo
defensor, para lo cual es necesario una vez emitida dicha resolucién, se ordene la
publicaciéon de la solicitud en el Diario Oficial, y en otro de mayor circulaciéon lo que se
conoce como edictos de ley, debiendo contener dichas publicaciones la relacién del asunto
para el que ha sido pedida la declaraciéon de ausente, otro aspecto relevante es la situacion
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ordena preceptos dispersos de la legislacion vigente, lo cual hace necesario también un
analisis y una pronta reforma.

Con respecto a la declaracion de ausencia, una vez pasado el término de las publicaciones,
le corresponde al Juez de Primera Instancia del Ramo Civil, con intervenciéon de la
Procuraduria General de la Nacién y del defensor judicial, proceder a declarar la ausencia
si ésta fuera procedente y nombrar inmediatamente un guardador, quien debera asumir la
representacion judicial del ausente y en todo caso el depdsito de los bienes si los hubiere.

De lo anterior, se debe sefialar que el Cédigo Civil guatemalteco, no establece que el
nombramiento del guardador se haga de una vez, mismo que sera el llamado a representar
judicialmente al ausente y sobre todo a asumir la responsabilidad por el depésito de los
bienes, lo que hace necesaria también una futura reforma al Cédigo Procesal Civil antes
sefialado.

Con respecto a la figura del guardador, éste queda investido por ministerio de la ley de
todas las facultades generales y especiales que se requieren para la defensa en juicio, pero
para transigir, someter asuntos al proceso arbitral y repudiar herencias, donaciones y
legados necesita de autorizacién judicial. La aceptacion de herencia la hara siempre con
beneficio de inventario, lo que significa aceptarla hasta el monto de los bienes del ausente
comprendidos en la herencia, incluyendo derechos, deberes y obligaciones hereditarios.

Para la figura del defensor judicial, es decir la persona nombrada para representar al
presunto ausente durante las diligencias judiciales en que sea necesaria su intervencién. El
Juez de Primera Instancia del Ramo civil, discernira el cargo y extendera la credencial que
acredite la representaciéon, previo inventario y avalio de los bienes, ademas del
otorgamiento de la garantia de la forma establecida en el derecho civil guatemalteco;
posteriormente, se procedera a la entrega de los bienes. Discernido el cargo, o formalizada
la entrega de bienes si los hubiere, el guardador asumira la representacién del ausente,
cesando desde ese momento en su cargo el defensor judicial y el depositario, si no hubiere
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atribuciones del defensor judicial y el depositario.

Otro aspecto de gran relevancia se refiere a la administracion de los bienes, y para el
efecto pueden obtener la administracion de los bienes del ausente, los que se
consideren con derecho a ello; para lo cual, se establece la publicacién de un edicto, lo
que representa que no hace mencién al requisito de justificar la calidad de heredero,
testamentario o legal, para pedir la posesion provisional de los bienes del ausente, sino
que legitima a determinadas personas, como los parientes del presunto ausente para
hacer dicha peticion, lo cual representa también una ausencia de regulacién en las
normas civiles en Guatemala, que para el efecto es necesario analizar algunas
reformas.

Finalmente, me refiero al principal de los problemas que motivaron la presente
investigacion. En la actualidad en Guatemala, no existe ninguna norma que regule la
forma en la que el presunto muerto que si aparece pueda recuperar los bienes que
son de su pertenencia, ya que el Cédigo Civil guatemalteco no regula nada al respecto.
Pues unicamente regula lo relativo al momento en el que se puede iniciar el trAmite de
sucesién hereditaria, que es a partir de la fecha sefalada, legalmente, como dia en que
la persona murié presuntamente, en esa fecha se considerara abierta la sucesién para
el efecto de declarar quienes son los herederos.

Una vez declarada la fecha en la que la muerte presunta ocurrié y otorgada la posesién
definitiva de los bienes, si existieren, debera ser inscrita en los registros del estado civil
y de la propiedad inmueble que correspondan, y todos aquellos que tengan derechos
subordinados a la condicibn de muerte del ausente, podran hacerlos valer ante los
posesionarios. Los poseedores de los bienes también tienen el deber de proveer de
alimentos a los que tengan derecho a recibirlos, en los términos que la ley establece.

Asimismo, la ley establece que el acto por el cual se declara la posesion definitiva de
los bienes de la persona declarada muerta presuntamente puede ser revocado por la
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existencia de un testamento posterior a dicho acto, o bien posterior al dejad' por, K "Féj_m
ausente, confiriéndoles la herencia a los que resulten herederos segun los docﬁ@m‘ 4“?
ultimamente aparecidos. La ley también establece que la posesion definitiva cesa
cuando haya noticia comprobada de que el ausente vive, y desde ese momento el
declarado heredero quedarad con el caracter de guardador y sujeto a todas la
obligaciones de éste, y quedan obligados a su entrega inmediata al ausente que
regrese o a la persona que legalmente lo represente, ya que el ausente conserva la

posesion civil de estos bienes, bajo el amparo de la ley.

Por dltimo el Cédigo Civil, en el Articulo 75 establece que en caso de que aparezca el
muerto presunto, éste recobrara sus bienes o en su defecto el dinero de los mismos.
Como se puede observar dicho cuerpo legal no contiene norma alguna en la que se
establezca el procedimiento por medio del cual sea posible dicha recuperacion,
teniendo como consecuencia un vacio legal que se pretende solventar, ya que es
preciso que sean recuperados los bienes del muerto presunto por razén de que no es
posible que sean adquiridos por prescripcion.

4.1. Efectos juridicos de la muerte presunta

Para poder definir la declaracion de muerte presunta hay que tener en cuenta aspectos
como la desaparicion y ausencia, debido que la muerte presunta es una forma de
proceder ante el tiempo prolongado desde que una persona no da noticias de su
paradero.

Es'por eso que desde los primeros 60 dias desde que no se tienen noticias de una
persona o de su paradero se tiene que dar como desaparecido. Pasados o
transcurridos dos afios se le declarara ausente y a los diez afios o por algin
acontecimiento que demuestre su deceso se declara la muerte presunta.

Como indica Arturo Yungano: “La ley crea un mecanismo legal sustitutivo de la muerte
real: la ausencia con presuncién de fallecimiento, cuya declaracion judicial equivale a [a
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partida de defuncién y, con ello, surgiran los efectos personales y patnmonlales d ', :

figura legal.”™®

Este tipo de muerte civil es una presuncién y no una ficciéon, esa presunciéon es la
consecuencia de un estado de hecho, fortalecida por resoluciones judiciales que; sin
embargo, y por lo mismo que no declaran una verdad absoluta, tendran que ceder ante
la realidad demostrada por el reaparecimiento del desaparecido o ante la prueba en
contrario producida por quien tenga interés en acreditar que el desaparecido vive o
murié realmente en una fecha distinta y es importante ver que esta presuncion no quita
la personalidad, la personalidad se conserva.

Para poder operar Ila presuncion de muerte, se requiere el cumplimiento de
determinados requisitos:

a) Que la persona se encuentre fuera del lugar de su domicilio y que no se tenga
noticias de ella.

b) Que el lapso de ausencia se ajuste a los plazos establecidos en los incisos 1) y
2) del Articulo 63 del Cédigo Civil, o0 que, exista certeza de la muerte.

c) Que haya una resoluciéon que declare la muerte presunta.

Causas que la motivan

Las causas que motivan la declaracion de muerte presunta se encuentran reguladas en
el Articulo 64 del Cédigo Civil guatemalteco, de la siguiente manera:

“1) De la persona que desapareciere durante una guerra en que haya tomado

parte 6 se hubiere encontrado en la zona de operaciones, cuando haya

transcurrido un aino de terminada la guerra sin que se tenga noticia de ella;

% Yungano Arturo. Derecho civil, parte general. Pig. 204
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su muerte;

3) De la persona cuyo cadaver no haya sido encontrado y hubiere desaparecido
por causa de explosion, incendio, terremoto, derrumbe, inundaciéon u otro

siniestro.”

Efectos juridicos de la muerte presunta

La muerte, definida como la cesacion absoluta e irreversible de todos los fenémenos de
la vida, produce el término de la persona, y en particular los siguientes efectos juridicos:

a) Termina la existencia legal

b) Da paso a la sucesion por causa de muerte

c) Pone fin al matrimonio

d) Da fuerza legal al testamento otorgado validamente

e) Pone fin a ciertos contratos (personalisimos)

f) Terminan algunos cargos como las guardas y cargos otorgados en atencion a las
personas

g) Se extinguen acciones civiles como la de nulidad de matrimonio (excepciones) o
divorcio

h) Se extinguen los derechos intransmisibles, como los alimentos, usufructo, uso y
habitacién.

Regulacion legal en Guatemala

Lo referente a la muerte presunta se encuentra regulado en el Cédigo Civil; asi:

“Articulo 63. Transcurridos cinco afnos desde que se decreté la administracién de los
bienes por los parientes o desde que se tuvo la ultima noticia del ausente, podra
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testamentarios o legales, pedir la posesion de la herencia.”

Casos en los que procede la declaracion de muerte presunta

Para declarar la muerte presunta de una persona; deja de cumplir ciertas condiciones
para afirmar tal hecho. Por eso el Cédigo Civil de Guatemala en el Articulo 64, prescribe
una serie de casos; casos que de cumplirse se podria afirmar la muerte de un sujeto
claro de manera presunta.

4.2. Del problema en Guatemala

Lo que motiva el problema social, es la razén de que no existe un procedimiento o
tramite para ser seguido por los interesados al respecto, ya que la legislacion
guatemalteca presenta, como quedé establecido, un vacio legal el cual es de vital
importancia atender con el solo fin de que medios legales establecidos por ley para que
un muerto que se presumié muerto y que reaimente no lo estaba, recupere los bienes
que por derecho le corresponden.

4.3. Analisis juridico de la posible solucion al problema

La solucién al problema, de la falta de tramite para que el presunto muerto recupere sus
bienes es a través de un nuevo procedimiento, el cual se plantea de la siguiente forma:

Solicitud
Pedida la recuperacién de los bienes por parte del muerto presunto, el juez, con

intervencion de la Procuraduria General de la Nacién, mandara recibir informaciéon que
compruebe lo siguiente:
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a) Elhecho de la existencia veridica del sujeto presuntamente muerto. o~ ¢

k,
y
-
oy

b) Eltiempo de haber aparecido éste.

Con la solicitud deberan acompaiiarse los documentos que conduzcan a probar los
extremos indicados.

Tramite

a) En la misma resolucioén, se ordenara la publicaciéon de la solicitud en el Diario Oficial
y en otro de los de mayor circulacién, por tres veces durante un mes, debiendo
contener los edictos la relacion del asunto para el que ha sido pedida la
recuperacion de los bienes del muerto presunto,

b) La citacion al presunto muerto,

¢) La convocatoria a los que se consideren con asuntos que hacer saber al juez, antes
de declarar la recuperacién de dichos bienes,

d) Lafechay la firma del secretario del tribunal en donde se actue.
Oposiciones

Si varias personas se opusieren, deberan concurrir con sus medios de prueba sobre los
cuales basan sus solicitudes.

Dicha cuestion se resolvera en forma de incidente;
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intervencion de la Procuraduria General de la Nacién declarada la recuperacion

de los bienes si procediere.
Ordenara la entrega de los bienes por los familiares y si en caso no los tuvieren

ordenara el pago, para ambas casos se otorgara un plazo de 3 meses, contados
a partir de que la resolucién quede firme.
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CONCLUSIONES

La ausencia es una institucion del derecho de familia, que se promueve cuando
una persona se halla fuera de la republica de Guatemala, se ignora su paradero,

o bien se encuentra desaparecido de su domicilio.

Se observa deficiencia legislativa en cuanto al desarrollo de un procedimiento de
recuperacion de los bienes inmuebles de un muerto presunto, en caso éste

apareciera, ya que no existe ley o norma que regule lo referente a dicho tramite.

Las personas que tuvieren en su posesion los bienes de la persona declarada
muerta presunta, estan en la obligacién de devolverlos al momento en que dicha
persona apareciera, pero no se encuentra regulado nada respecto a la forma y
plazo en que deba cumplirse tal obligacion, ni tampoco el caso en que el

obligado no tuviere dinero para cumplir con dicha obligacion.

De conformidad con lo investigado y lo establecido en el ordenamiento juridico
se pudo constatar que la persona que tiene el cargo de guardador de bienes del
ausente tiene derecho a una remuneracion; sin embargo, no existe norma alguna

que regule la forma ni la cantidad monetaria para realizar dicho pago.

Los plazos establecidos en la ley para el tramite de la declaratoria de usencia y
posteriomente la de muerte presunta, resultan obsoletos y no se ajustan a la

realidad de Guatemala.

85



86




RECOMENDACIONES

Justicia, debe unificar criterios a efectos de requerir a los solicitantes,
cuando se promueva la ausencia, los requisitos minimos necesarios para

promover, tramitar y resolver dicha declaracion.

. El Congreso de la Republica de Guatemala debe establecer un
procedimiento Gnico y uniforme para que las personas que han sido
declaradas presuntamente muertas, y aparezcan con posterioridad,

puedan recuperar sus bienes sin problema alguno.

3. La Universidad de San Carlos de Guatemala, por tener iniciativa de ley,

debe solicitar la reforma al Cédigo Civil, con el objeto de fijar un plazo
prudencial para la devolucion de los bienes de la persona muerta
presuntamente y que luego aparece, con la aclaracién de que se haran las

deducciones econémicas por la guarda y custodia de los bienes.

. El Congreso de la Repiblica de Guatemala debe crear un arancel para
poder tener una base sobre la cual calcular los honorarios que le
corresponden al guardador, ya que la ley considera que es el juez quien

los debe fijar.
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promover la declaracion de muerte presunta, tomando en consideracién

los procesos planteados, y las causas que los han promovido.
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