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Resumen

En Guatemala, desde hace muchos afios se encuentran vigentes las
normas relativas al derecho civil y en las mismas ha sido una constante
preocupacion por legisladores y gobernantes de turno la proteccién de
las personas y de sus bienes y las instituciones de la ausencia y de la
muerte presunta siempre generaron en la investigadora bastante
inquietud desde el punto de vista juridico, patrimonial, familiar, social
y econdmico, pues todo ello incidio en la investigacion e interpretacion

del aspecto doctrinario, juridico y practico de ambas instituciones.

La regulacion legal de la ausencia si se encuentra especificada en el
Cadigo Civil, siendo el tramite inicial que con la declaracion judicial
respectiva no logro resolver la situacion juridica de una persona
considerada ausente y por el transcurso del tiempo entre uno a cinco
afios que es el plazo legal para solicitar la declaracion judicial de
muerte presunta no existiendo tramite especifico, sino que le
corresponde al juez conocer, tramitar y resolver dos procesos distintos,
lo ha determinado la disposicion de bienes derivado de esa laguna
legal. Con respecto a los efectos que genero la ausencia de una persona
en un lugar o domicilio determinado, estos pueden ser de indole
patrimonial, social, juridico y familiar entre otros, todos regulados en



la ley sustantiva y procesal respectivamente y a partir del afio de 1977
también, fue necesario en dicha época regular en el Decreto 54-77 la
institucién y tramite notarial de la ausencia, constituyendo tres

normativas vigentes para el trmite de dos instituciones civiles.

Palabras Clave

Ausencia. Declaraciéon de ausencia. Administracién de bienes

ausentes. Muerte presunta. Efectos de la muerte presunta.



Introduccion

La motivacion personal para la eleccion del presente tema en el campo
del Derecho Civil, fueron las diversas instituciones que requieren
diversos analisis tanto juridicos como sociales, como lo es la muerte
presunta, con el propoésito de establecer y determinar los efectos
legales que le asisten a los parientes de la persona declarada muerta
juridicamente, pero que no se ha logrado comprobar dicho extremo y
la administracion de los bienes por los parientes tomando como base
los derechos que le asisten de conformidad con las disposiciones

sustantivas y procesales vigentes en dicha materia.

La importancia de conocer los aspectos doctrinarios de la declaracion
de ausencia como presupuesto necesario para determinar y solicitar la
declaracion judicial de la muerte presunta. Por otra parte la situacion
juridica respecto a la administracion de bienes ausentes y la
declaracion judicial de la muerte presunta, asi como los efectos de la
misma, siendo entre otros los de indole juridico, patrimonial, social y

familiar.

Los objetivos propuestos para desarrollar el presente estudio fueron
analizar las disposiciones legales vigentes en la legislacion civil

guatemalteca, tanto sustantiva como procesal con respecto a la



ausencia y posterior declaracion de la muerte presunta, asi como
establecer si las normas vigentes se acoplan a las necesidades de las
personas respecto la forma legal de recobrar los bienes del muerto
presunto que aparezca 0 Se probare su existencia, y demostrar que la
regulacion legal referente al muerto presunto que apareciere 0 se
comprobare su existencia no contempla disposicion alguna en que se

regule a la forma de recobrar sus bienes.

Con respecto a los alcances de la investigacion, estos fueron de indole
personal, académico y profesional derivado de los conocimientos
adquiriros en el aspecto doctrinario, en el aspecto normativo y en
aspecto judicial, por consiguiente fue de gran trascendencia para la
investigadora y un valioso aporte para los profesionales del derecho y

estudiantes.

Con respecto a la metodologia utilizada, esta fue, una vez aprobado el
tema de investigacién, la busqueda y seleccion de libros de textos
relacionados con el tema, tanto de autores nacionales como
extranjeros, posteriormente se llevd a cabo el andlisis para decidir el
desarrollo de la investigacion, consultando ademas algunos procesos
judiciales relativos a la ausencia y muerte presunta, para fortalecer no

solo los conocimientos sino el informe final.



La ausencia

En el campo del Derecho Civil, la institucion de la ausencia se

entiende como

Ausente para los efectos legales a la persona que ha desaparecido de su
domicilio y cuyo paradero se ignora. Este precepto configura la denominada
ausencia propiamente dicha en la cual el ignorado paradero es determinante
para el inicio de la duda sobre la existencia de la persona, esto es, sobre si
continua con vida, ausencia que, al prolongarse sin noticias del ausente, hace
mayor, acentla la probabilidad o creencia de que pudo haber fallecido.
(Vasquez, s.f. 39)

La circunstancia de que una persona haya desaparecido por un periodo
corto o largo, incidiendo que la presuncion de su existencia resulta
incierta y como consecuencia de ello, es necesario que se adopten
medidas para la custodia y administracién de los bienes del mismo,
tomando en cuenta que se desconoce si ha dejado o no un
representante o apoderado, para los efectos juridicos, sociales y

patrimoniales respectivamente.

Para la declaratoria de ausencia en Guatemala, es necesario que la
persona se encuentre fuera de la Republica, 0 no se sepa su paradero.
Por lo tanto, la ausencia también la constituye el peligro eventual, al

que una persona desaparecida esta expuesta, teniendo como referencia



los altos indices de delincuencia como un fendmeno social que afecta

a los habitantes del territorio nacional.

La regulacion legal en Guatemala de la institucion de la ausencia, se
inicia a partir del Articulo 42 al 62 del Codigo Civil, del Articulo 411
al Articulo 417 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, del Articulo 8 al
Acrticulo 11 de la ley reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos
de Jurisdiccién Voluntaria, Decreto nimero 54-77 del Congreso de la

Republica.

El Derecho Romano, aportd verdaderas instituciones en materia de
Derecho Civil, sin embargo, en materia de ausencia se regul6 en forma
aislada y para el efecto Brafias expone: “La falta de leyes antiguas
sobre la ausencia y el interés que este estado civil inspird a todos los
cddigos modernos ya que es un fendmeno historico-legislativo de facil
explicacion.” (2012:80)

Las disposiciones de dicha época en materia de ausencia, hace
referencia a la escasa legislacion, tomando como referencia que una
persona no se presumia muerta mientras no se comprobara dicho
extremo y en caso de ausente durante dicho término se nombraba a un

representante del mismo.



En la misma concepcion doctrinaria Vasquez indica

En el derecho romano fue ignorado el instituto de la ausencia en sentido
técnico, aunque no faltaron normas respecto a las relaciones patrimoniales y
familiares de aquellos cuya existencia no constaba, con principios formaron
esencialmente la base del ordenamiento de tal instituto en nuestro derecho.
(s.f., 37)

El punto de vista histérico antes sefialado, es una muestra de la minima
regulacion de dicha institucion y las escasas disposiciones legales
existentes se relacionaron directamente las relaciones familiares y

patrimoniales del ausente.

Por su parte Puig establece “en el derecho romano falta una doctrina
sisteméatica sobre la misma, si bien es dable encontrar algunas
disposiciones aisladas. En el ius postliminii, puede verse en efecto,

algunos supuestos.” (1976:310)

Se hace referencia de la poca legislacion relativa a la institucion de la
ausencia por consiguiente los juristas de esa época no le dieron la
importancia relevante. Para el efecto, el tratadista antes mencionado
expone
La caracteristica del derecho romano en orden a los efectos de la ausencia
estriba en que no presumia muerta a una persona mientras no se probase, Y,

por tanto, no se habria sucesién entregandose los bienes a los herederos sin
perjuicio de los derechos de aquel. Mientras duraba la ausencia parece

3



aceptable la hipétesis de creer que se nombraria un curador especial:
curatorbonorum. (1976:310)

El autor citado, manifiesta que la ausencia no produjo efectos juridicos
y por lo tanto no oper6 la sucesion a favor de los herederos con
relacion a los bienes del ausente, teniendo el derecho de entrar en
posesion de los mismos ejerciendo de esta manera el derecho de
propiedad que le correspondia.

En materia de ausencia en el derecho germano, Vasquez sefiala

El derecho germano, por el contrario, presumia la muerte después del
transcurso de un lapso de tiempo relativamente breve. Parece ser, que en este
derecho no se establecia cautela de bienes, sino que éstos se entregaban en
plena potestad a los parientes mas cercanos, constituyendo esta entrega una
posesion especialisima, que luego se consideraba con el transcurso del tiempo.
(s.f., 37)

En términos juridicos, la condicion del ausente después que éste no se
presentara o apareciere, después de comprobar que no se encontraba en
su domicilio habitual y el efecto patrimonial inmediato consistia en
hacer entrega de los bienes a los parientes méas proximos, luego de un

plazo determinado.

Histéricamente, en el derecho civil guatemalteco, la ausencia se reguld

de la siguiente manera



En Guatemala, el Cédigo Civil de 1877, sistematizé por primera vez la figura
de la ausencia, con influencia francesa. Considera ausente al individuo cuyo
paradero se ignoraba o que se hallara fuera de la Republica. Al ausente de la
Republica, que no hubiese dejado apoderado, cényuge. Hijos mayores, ni
guardadores, se le nombraria defensor para responder demandas o hacer valer
algo en juicio. La posesién provisional de bienes era concedida después de 5
afios de no tener noticia alguna del ausente, y a sus herederos testamentarios o
legales. Si se comprobara la muerte o transcurria el tiempo suficiente para
que cumpliera la edad de 70 afios, sus herederos podian pedir la posesion
definitiva de la herencia, tipificandose la presuncion de muerte. La posesion
provisional o definitiva era revocable si se recibian noticias que vivia el
ausente. (Vasquez, s.f.:39)

En el Primer Cddigo Civil vigente en Guatemala, ya se establecia la
necesidad de regular desde dicha época la institucion de la ausencia
con verdaderas caracteristicas a futuro, tales como la fijacion legal de
un plazo para la declaracion estimada en la edad de setenta afios que
debia cumplir la persona ausente y solicitar la posesion provisional o
definitiva de la herencia, declarandose posteriormente la muerte
presunta, siendo revocable cuando se tenia noticias que el ausente

estaba vivo.

La naturaleza juridica de la ausencia es el medio juridico mediante el
cual se establece el desconocimiento del paradero de una persona, cuyo
objeto principal es la declaracion legal de ausencia de la persona con el
propdsito de nombrar defensor judicial al ausente, con caracter de
intervencion limitada, pues Unicamente se da para asuntos judiciales o

extrajudiciales.



En consecuencia la naturaleza en sentido general de ausencia, se da en
la persona que se halla fuera de la replblica y tiene o ha tenido su
domicilio en ella. También ausente, para los efectos legales, la persona

que ha desaparecido de su domicilio y cuyo paradero se ignora.

Al respecto VVasquez determina

Existen cuatro teorias que determina el origen de la ausencia, las cuales se
enumeran: 1) La teoria que nos menciona un aspecto negativo de la relacion
de una persona con su domicilio.2) La teoria que estima que es un modo
presunto de extincion de la personalidad. 3) La teoria que concibe la ausencia
como una causa modificativa de la personalidad. 4) La teoria como situacién
civil que obliga al Estado, a nombrar una tutela particular para salvaguardar
los bienes del ausente. (s.f.: 39)

Las teorias antes expuestas describen diversos puntos de vistas,
inicialmente se determina la relacion existente de una persona con su
domicilio, entendido este como la sede juridica de las personas o el
lugar donde una persona elige para el cumplimiento de sus fines.
Ademas, otra teoria hace referencia a la extincion de la personalidad
para efectos legales. Otra teoria, indica que la personalidad se
modifica como consecuencia de la ausencia y finalmente la
obligatoriedad del Estado establecer la tutela judicial efectiva con el

proposito de proteger los bienes de la persona ausente.



Con respecto a la ausencia, son diversos los tratadistas que han
presentado variados puntos de vista de dicha institucion juridica y para

el efecto Cabanellas, expone

En derecho la ausencia es la situacion de quien se encuentra fuera del lugar de
su domicilio, sin que se sepa su paradero, sin constar ademas si vive o ha
muerto y sin haber dejado representante. La ausencia surte ciertos efectos
juridicos, cuando, dado el tiempo transcurrido, crea la presuncion de la muerte
del ausente. (1977:239)

Del concepto anterior, es necesario determinar que el domicilio
constituye la sede juridica de las personas y cuando estda no se
encuentra en él se presume por mandato legal ausente, ademas, cuando
se desconoce su paradero y por ende se desconoce si estd vivo o ha
fallecido, sin embargo, la determinacion si dejo o no representante
también incide en el efecto juridico antes indicado.

Por su parte Ossorio indica con respecto a la ausencia que “La
condicion legal de la persona cuyo paradero se ignora.” (2000:110)

En similares circunstancias expuestas por el anterior tratadista, en
dicho concepto Unicamente se establece el paradero desconocido de
una persona y por ende no se determina su existencia fisicamente
hablando.



Beltranena expone: “Que en lenguaje corriente ausencia significo la no

presencia de una persona en el lugar donde deberia encontrarse.’
(2011:87)

La jurista antes indicada, determina la no presencia de una persona
para referirse a ella desde el punto de vista juridico ausente, al no

determinarse la existencia fisica de la misma.

En términos juridicos, la ausencia es la accién y efecto de separarse o
alejarse de alguna persona o lugar, o especialmente de la poblacion en

que se reside.

Espin citado por Brafias describe que

Se llama ausente en sentido vulgar al que esta fuera del lugar en que tiene su
domicilio o residencia ausencia en este sentido equivale a la no presencia pero
en sentido técnico ausente es el que desaparecid ignordndose su paradero y
dudandose de su existencia la ausencia exige, pues la incertidumbre absoluta
sobre una persona. Este concepto de la ausencia tiene, a su vez. Dos
modalidades: ausencia propiamente dicha y desaparicién (la doctrina alemana
llama a esta ultima ausencia calificada y a la primera ausencia simple); la
desaparicion se caracteriza por la circunstancia del peligro que la acompafio
(desaparicion en guerra, naufragio, incendio, entre otros), circunstancia que
falta en la ausencia propiamente dicha. (Brafias 2012:79)

Del concepto indicado se determina, que el mismo, integra diversos
puntos de vista siendo estos el domicilio, la residencia, el paradero, y
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la incertidumbre de la presencia fisica de una persona, obviamente para
efectos juridicos, es necesaria la comprobacion de uno o mas de los
extremos antes mencionados, para realizar acciones legales tendientes

a la declaracion.

Asimismo, con respecto a la ausencia Coviello citado por Brafas

expone que

Mientras el domicilio, la residencia, la permanencia accidental, constituye una
relacion positiva de la persona con un lugar la ausencia constituye la relacion
negativa. Ausencia, en sentido material solo quiere decir falta de presencia en
el domicilio o en la residencia; mas, en sentido técnico y juridico, denota la
condicion de la persona cuya existencia se ignora, porque no ha comparecido
mas en el lugar de su ultimo domicilio o residencia, y no ha dado de si noticia
alguna. En este significado, el estudio de la ausencia es importante. (Brafias
2012:80)

El autor citado, presenta una distincion de la ausencia desde el punto
de vista de la relacién positiva y negativa respectivamente, en la
primera, incluye el domicilio y la residencia y en la segunda, la
condicion de persona fisica que se ignora por no encontrarse en el

domicilio designado por la ley, 0 en su caso no se tiene noticia de ella.

El Cddigo Civil vigente en Guatemala contenido en el Decreto-Ley

106 preceptla en el Articulo 42 lo relativo a la ausencia



Es ausente la persona que se halla fuera de la repdblica 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.

La disposicion legal indicada, sefiala algunos presupuestos necesarios
para determinar la calidad de ausente, siempre y cuando se determine
que una persona se encuentre fuera del territorio nacional o que haya
desaparecido de su domicilio y que por diversas causas se ignore su

ubicacion o paradero.

Asi mismo los Articulos 43 del cuerpo normativo citado preceptla que
toda persona que tenga derechos qué ejercitar u obligaciones qué
cumplir en la Republica y se ausente de ella, debera dejar mandatario
legalmente constituido, con todas las facultades para responder a todas
sus obligaciones, ya que de no hacerlo de conformidad con la

normativa civil guatemalteca se le declarara ausente.

En relacion a la disposicion legal de la ausencia y sus efectos el
Articulo 44 del Codigo Civil citado, establece que se debe nombrar
defensor judicial al ausente, para los casos en que deba responder a una

demanda o hacer valer algun derecho en juicio.

La declaracion judicial de ausencia, se presenta Unicamente cuando la

persona tiene actos judiciales que cumplir o en su caso bienes que
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deban ser administrados, para el efecto, la declaracion judicial
determinara entre otros los efectos sociales, patrimoniales, judiciales y

legales que deban establecerse.

Importancia

Se considera fundamentalmente de tipo econémico, aunque también
tiene repercusiones familiares y sociales. Cuando una persona esta en
el caso que sefiala el Articulo 42 del Cddigo Civil citado, el hecho que
tenga bienes que necesiten o requieran administracion determinada la

facultad de promover la declaracion judicial de ausencia.

Por tal razon el Articulo 47 preceptia lo siguiente “Cuando el ausente
tenga bienes que deban ser administrados, cualquier persona capaz o el
Ministerio Puablico puede denunciar la ausencia y solicitar el

nombramiento de guardador de sus bienes.”

De lo regulado en la normativa citada, se indica que cuando se
produce el caso previsto, la ley dispone lo conveniente, ademas de que
faculta ahora a la Procuraduria General de la Nacién y concede accién
popular para denunciar las ausencias y pedir el nombramiento de

guardador de bienes del ausente.
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Efectos de la declaracion de ausencia

La declaracién de ausencia produce, efectos patrimoniales, familiares y
sociales y Beltranena, determina con relacion a los efectos

patrimoniales

Los efectos patrimoniales, consisten en la administracion de los bienes del
ausente, por el guardador o por sus parientes. Ya se vio que son llamados en
primer término el conyuge e hijos, y en su defecto los parientes consanguineos
en el orden sucesorio legal. (2012:90)

Fundamentalmente, el aspecto patrimonial se refiere a la
administracién de bienes de una persona declarada ausente y en
consecuencia, son llamados preferentemente para la administracion de
los mismos al cényuge e hijos y de no existir dicho extremo se

Ilamaran a los parientes consanguineos en el orden sucesorio legal.

En cuanto a los efectos patrimoniales, es obvio determinar que el
cényuge presente tendra de modo exclusivo la patria potestad sobre los

hijos comunes menores, con todos sus derechos y obligaciones.

Asimismo, Beltranena, sefiala con respecto a los efectos familiares lo
siguiente “En cuanto a los efectos familiares, es obvio determinar que

el conyuge presente tendra de modo exclusivo la patria potestad, sobre
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los hijos, comunes menores con todos sus derechos y obligaciones.”

(2012:91)

Si el ausente procreo hijos y estos al momento de la declaracion se
encuentran en su minoria de edad, es recomendable que la patria
potestad la ejerza el conyuge que se encuentre presente para que
pueda representarlos en todos los actos de la vida social, pues por su
calidad de padre o madre la ley le da dicha facultad.

En relacién a los efectos sociales, en términos generales las sociedades
civiles y mercantiles, las corporaciones o asociaciones donde forme
parte la persona declarada ausente podran modificar o alterar asi como
extinguir unos derechos a favor de éste si asi se determina en el

instrumento constitutivo o en su caso en los estatutos correspondiente.

En lo referente a los efectos sociales, las sociedad, corporaciones o
asociaciones de que el ausente forme parte, podra sufrir o no
alteraciones, o0 extinguirse, segin se disponga en el instrumento

constitutivo o estatuto correspondiente.

Es importante indicar que los efectos patrimoniales consisten en la

administracion de los bienes del ausente, por una persona designada
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por el ausente o por sus parientes, tal y como lo estipula el Cédigo
Civil vigente en Guatemala, en su Articulo 55 en el cual preceptia lo
siguiente: “La administracion de los bienes podra ser solicitada y
ejercida por, el conyuge e hijos del ausente y a falta de ellos por los,
parientes consanguineos en el orden de sucesion que establece la ley.”

Asimismo los parientes que tuvieren la administracion, asumiran la
representacion legal del ausente y haran suyos los frutos naturales y
civiles de los bienes tal y como lo establece el Articulo 59 del Cédigo
Civil. Con respecto a los frutos naturales estos constituyen todo lo
cultivable y que se reproduce en terrenos propiedad del ausente y los
frutos civiles son las rentas o intereses que puedan generar el
arrendamiento de otros bienes de dicha persona que para efectos
legales se desconoce su paradero.

Por otra parte, las regulaciones formales que la ley establece para la
enajenacion o gravamen de los bienes de menores o incapacitados, se
aplicaran integramente a los bienes del ausente y son obligatorias para
sus administradores como lo establece el Articulo 60 del mismo cuerpo
normativo. Es por ello que para el efecto de adquirir por cualquier
titulo, se reputa vivo el ausente, mientras no se haya decretado la

posesion definitiva de sus bienes.

14



En la institucion de la ausencia, hay dos aspectos fundamentales que es
necesario describir, siendo el primero el hecho de la ausencia, la
circunstancia de no tener el ausente parientes o mandatario con
facultades suficientes, ni tutor en caso de menor o incapacitado, por lo
tanto si se presentan ambas circunstancias es indispensable determinar
el tiempo de la ausencia, para lo cual se considera que la declaracién
judicial de la misma, produzca diversos efectos, de indole patrimonial,

familiar y social.

Los efectos patrimoniales, consisten en la administracion de los bienes
del ausente, por una persona nombrada especificamente para dicha
actividad, misma que recibe el nombre de guardador, pudiendo
también administrar los mismos los parientes, y en ese orden, son
Ilamados de acuerdo a la ley el conyuge e hijos, y en su defecto los

parientes consanguineos en el orden sucesorio legal.

Con relacion a los efectos familiares, se entiende que el conyuge
presente tendra de modo exclusivo la patria potestad sobre los hijos
comunes menores, ejerciendo para el efecto todos sus derechos y
obligaciones, respectivamente. La ausencia como un fendmeno social,
tomando en cuenta que la ausencia de una persona, sus efectos pueden

ser bastante lamentables o preocupantes principalmente a lo interno del
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nacleo familiar, ya que el efecto inmediato de dichas consecuencias
impactan a los integrantes de la familia principalmente los mas
cercanos, cualesquiera que sean dichos efectos, siempre van a causar
dolor y tristeza por lo que es necesario que las autoridades competentes
y por las circunstancias por las que se desconoce el paradero del
ausente y el tiempo que ha transcurrido es que dicha declaracion es un
acto sumamente delicado y de mucha trascendencia que va mas halla

del propio nombramiento del representante judicial o guardador.

Tréamite judicial

De conformidad con lo que preceptia el Codigo Procesal Civil y

Mercantil Decreto Ley 107, en el Articulo 412 establece que

El juez nombrard un defensor judicial, que exclusivamente tendra a su cargo
la representacion judicial del presunto ausente y que dictara las providencias
necesarias para asegurar los bienes de la persona ausente, nombrando para el
efecto un depositario, el cual podria llegar a ser el mismo defensor.

En la resolucién se ordenara la publicacion inmediata en dos
periodicos siendo uno de ellos el Diario Oficial y el otro de mayor
circulacion, durante tres veces por un periodo de 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
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convocatoria a los que se consideren con derecho a representarlo, que
en este caso seria el conyugue en compaiiia de sus hijos, la fecha y la

firma del secretario del Tribunal en donde se presente dicho tramite.

Por su parte, el Articulo 413 preceptia lo referente a la oposicion,

haciendo énfasis en que

Si varias personas se disputan el derecho de representar al ausente, la
oposicién se resolvera en forma de eventualidad y al momento de declararse
la ausencia, el juez a cargo de la oposicién nombrara a la persona que tenga
mejor derecho, de acuerdo con lo que dispone el Cédigo Civil.

Si hubiere oposicién a la declaracion de ausencia, esta sera declarada
contenciosa y se sustanciar en la via contenciosa, es por ello que al
momento de darse la declaratoria de ausencia y ya recibida la
informacién y pasado el término de las publicaciones establecido por
la ley, el juez, con intervencion de la Procuraduria General de la
Nacion y el defensor judicial, declarard la ausencia si procediere y
nombrard un guardador, quien asumira la representacion judicial del

ausente y el depdsito de los bienes, si los hubiere.

Las facultades del guardador establecidas por el ministerio de la ley, el
guardador queda investido de todas las facultades generales y

especiales que se requieran para la defensa en juicio, pero para
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conllevar, someter asuntos al proceso arbitral y repudiar herencias o

donaciones y legados, necesita de autorizacion judicial.

Dentro de estas mismas facultades tendrd el defensor judicial,
nombrado para representar al presunto ausente durante las diligencias a
que se refiere esta seccion, es por eso que el juez discernira el cargo al
guardador y extendera la credencial que servira como representacion, y
asimismo a previo inventario, avalto de los bienes y otorgamiento de

la garantia de la manera establecida en el Codigo Civil.

Asimismo discernido el cargo, o formalizada la entrega de bienes, si
los hubiere, el guardador delegado por un juez asumira la
representacion del ausente, cesando desde ese momento en sus cargos
el defensor el defensor judicial y el depositario, si no hubiere recaido
en alguno de ellos el nombramiento de guardador, tal y como se indica

en el Articulo 415 del Codigo en mencion.

El Articulo 416 preceptla que

Puede obtener la administracion de los bienes del ausente, los que se crean
con derecho a ello, asimismo la solicitud debera publicarse como lo establece
la ley en el Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacion y en caso de
que se presente algun tipo de oposicion, el mismo debera ser tramitado
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durante un juicio sumario. A su vez el juez ordenara que se dé la
administracion de los bienes del ausente a los interesados.

Dentro de la solicitud para obtener la posesion de los bienes, por los
herederos, el Articulo 417 establece que se deben sujetar a lo
dispuesto, debiendo probarse que la ausencia ha continuado desde que
se confirmo por parte de un juez la administracién de los bienes,
asimismo que se haya declarado la muerte presunta y que al mismo
tiempo de pedirse la posesion se tiene total derecho a los bienes como

heredero testamentario o intestado.

Administracion de los bienes ausentes

La administracion de los bienes del ausente, inicia cuando se confia en
el depositario o defensor especifico porque en cierto modo debe
cumplir con las funciones administrativas y no Gnicamente de mera

custodia maximo si la naturaleza de los bienes lo requiere o lo exige.

Por su parte, Beltranena expone que “La verdadera administracion se
inicia con la entrega de los bienes, en tal caracter, el guardador o a los

parientes del ausente una vez que la ausencia ha sido declarada.”

(2011:97)
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De lo anterior, se indica que la administracion de los bienes del ausente
se inicia cuando los bienes de la persona declarada ausente, se le
entregan a la persona que se hara cargo de cuidar de ellos, a esta se le
Ilama guardador, asimismo puede ser algin familiar que haya sido

cercana a dicha persona ausente.

De la misma manera el Cddigo Civil Decreto Ley 106 en los Articulos
del 44 al 62 se hace referencia a que el guardador debera solicitar al
Juez de Primera Instancia el discernimiento del cargo y antes de ser
confirmado o discernido el juez podra pedir de oficio una informacion
sobre la moralidad y aptitudes del nombrado. Con el resultado el juez
confirmard o0 no el nombramiento y en caso de ser afirmativo,
discernira el cargo. Inmediatamente se procederéa al inventario y avalud
de los bienes que se habran de administrar asi como el otorgamiento de

garantias suficientes como la fianza, prenda, hipoteca entre otros.

Cuando se tratare de un guardador comun recibira retribucion anual,
conforme a lo dispuesto para la tutela, es decir, que obtendra entre el
cinco y el quince por ciento anual de las rentas y productos liquidos de
los bienes, tasa que se encuentra regulada en el Articulo 340 del

Codigo Civil, en cambio, la retribucion de administrador pariente seran
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los frutos naturales y civiles de los bienes, como lo establece el

Articulo 59 del mismo cuerpo legal.

Las excusas o impedimentos para el ejercicio del cargo deberan
presentarse dentro de quince dias contados desde la fecha de
notificacion del nombramiento, sin embargo, los que sobrevivieren
durante el ejercicio serdn admisibles en cualquier tiempo. Mientras no
se esté aceptada la excusa y discernido el cargo a otra persona el que
haya propuesto la excusa o impedimento no podra separarse de la

administracion.

El Articulo 418 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, antes citado,
preceptla, que para la enajenacion o gravamen de los bienes el
administrador debera obtener autorizacion o licencia judicial, mediante
la justificacion de urgente necesidad o manifiesta utilidad del acto que

se pretende verificar.

En general el administrador de los bienes del ausente esta sujeto a
todas las restricciones prohibiciones y obligaciones de los tutores y
protutores, principalmente a la rendicion de cuentas y como es obvio, a
las responsabilidades que se puedan deducir en su contra asimismo el
administrador tendra la representacion judicial y extrajudicial del

ausente.
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Administracion de los bienes por parientes del ausente

La administracion de los bienes podra ser solicitada y ejercida por el
conyuge e hijos del ausente y a falta de ellos, por los parientes
consanguineos en el orden de sucesion que establece la ley en este caso
el Cadigo Civil vigente en Guatemala en el Articulo 45 el cual
establece que si bien se ha mencionado el Articulo 55 dispone que la
administracion podra ser solicitada y ejercida por las personas
indicadas de la cual se supone una administracion pluripersonal como
se establece en los Articulos 58,60 y 61 mismos que refieren que solo
debe existir un administrador lo cual se debe interpretar como una
administracion unipersonal, no obstante, el Articulo 59 de la misma
normativa el cual insiste en la administracion Unicamente por los

parientes.

Dada la naturaleza de las funciones inherentes a ese cargo, resulta mas
practico que la administracion de los bienes del ausente sea conferida a
una sola persona, es decir, que en este caso seria al conyuge o0 a uno de
los hijos o alguno de los parientes consanguineos establecidos por la
ley a heredar al ausente. En el supuesto de que este no tenga
conyugue, hijos o parientes consanguineos en el orden de sucesion el

guardador seguira ejerciendo la administracién de los bienes hasta que
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se declare la muerte presunta del ausente y se resuelva lo relativo a la

posesion de la herencia.

Conforme a disposicion que tiene por objeto garantizar el patrimonio
del ausente, los parientes que soliciten la administracion de los bienes
de aquel deben constituir hipoteca o prestar fianza por el valor de los
mismos, sin cuyo requisito no cesara la administracion de guardador

como lo establece el Articulo 57.

Por su parte el Articulo 58 preceptla que cesara la presentacion que
este tiene del ausente “Al entrar el administrador designado en
posesion de los bienes caso en el cual el guardador debera rendirle
cuentas de su administracion”, por otra parte el Articulo 60, establece
que “El administrador no podra enajenar ni gravar los bienes del
ausente, sin llenar las formalidades que las leyes establecen en cuanto

2

a los bienes de menores o incapacitados.” mismas que también se
encuentran establecidas en el Articulo 264 del Codigo Civil y en los

Articulos 420 al 423 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil.

La anterior prevision legal, tiene por objeto evitar que los bienes del
ausente puedan ser dilapidados a través de transacciones desfavorables

a sus intereses, por otra parte el guardador o administrador pueden
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adquirir para el ausente bienes o derechos por sucesion u otro titulo
gratuito, casos en los cuales deben denunciarlo al juez respectivo
dentro de los 15 dias y ampliar hasta el valor de estos bienes o

derechos, la garantia que hubiese prestado.

Se supone que la ley refiriéndose a la adquisicion de bienes o derechos
que no implican algunas condiciones muy onerosas al patrimonio del
ausente, en cuyo supuesto el guardador o administrador en su caso,
deberan, en diligencia inherente al desempefio de sus cargos, evitar
toda adquisicion, aun a titulo gratuito, como los referidos, que pueda

resultar dafiosa a los interés de quien representa.

El Cddigo Civil guatemalteco, dispone también que los parientes que
tuvieren la administracion, asumiran la representacién legal del ausente
y haran suyos los frutos naturales y civiles de los bienes como se
establece en el Articulo 59. La forma en que estd redactado ese
precepto hace surgir la duda respecto a si los frutos seran del ausente o
de sus parientes que administran aunque de una lectura detenida del
mismo se pude decir que corresponde a los parientes que en ese

momento tengan la administracion de los bienes.

De los aspectos antes mencionados, relativos a la ausencia y a la

administracion de los bienes, se indicaron entre otros aspectos, los de
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caracter doctrinario citando para el efecto algunos tratadistas que en
forma especifica han tratado dicha tematica, ademas se hizo referencia
al marco juridico nacional, especificamente en materia de derecho

civil, tanto en el Decreto Ley 106 y 107 respectivamente.

La institucion de la ausencia, tiene una relevancia juridica, social,
patrimonial y econdmica, tomando como referencia que una persona
puede ser propietaria de algunos bienes, y determinar su domicilio o
residencia, sin embargo, cuando esta falta, la normativa antes citada,
regula los lineamientos a seguir a efecto de resolver juridicamente
dicha actividad, por lo que le corresponde a los Organos
jurisdiccionales competentes la declaracion judicial respectiva tanto
para la ausencia, el nombramiento del guardador y la administracion de

los bienes por los parientes del ausente.

Declaracion judicial de la muerte presunta

El tema de la muerte presunta, ha sido estudiado, analizado y regulado
a traves de la historia y la mayoria de legislaciones lo contempla y
Guatemala no ha sido la excepcion y en la actualidad la normativa civil
vigente en Guatemala lo regula expresamente en el libro uno de dicho
Codigo.
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El primer antecedente relacionado con la muerte presunta, se establece
en el derecho clasico y para el efecto se establece “Si dos personas
perecen en un mismo accidente ya sea un incendio, ruina, naufragio,
inundacion o batalla y no es dable probar quien murié primero se
considera que ambas murieron contemporaneamente.” (Iglesias.
1999:96)

El autor citado, hace referencia a la determinacion de la situacion
inesperada de una 0 mas personas murieran en un accidente,
inundacion o batalla y por las circunstancias no se determinara con
claridad el momento de su fallecimiento por disposiciones se establecia
gque ambos murieron, pues era necesario establecer para efectos de la
declaracion que se realizaran durante algunas de las situaciones antes

mencionadas.

Asimismo, Iglesias indica

El derecho Justiniano se aparta del criterio de la contemporaneidad, al
establecer una presuncién de premoriencia para un caso particular. Si en un
mismo siniestro fallece padre e hijo, se presume que premuere el hijo si es
impuber, y que sobrevive, por el contrario, si es puber. (1999:96)

El punto de vista antes expuesto, establece que la situacion de la
muerte, era desde la presuncion legal, siempre y cuando la
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circunstancia se presentaba entre padre e hijo, se decidia en un caso
particular de premoriencia, es decir, cuando durante un siniestro
fallecieren dos personas sin determinar el momento y lugar se
establecia que uno habia fallecido primero y el otro después, segun el
parentesco de acuerdo a los diferentes grados y lineas, como reglas

generales para su fijacion.

Por su parte, Cabanellas sefiala que

La vida es consubstancial con la personalidad juridica; y si el nacimiento
retrotraido a la concepcion, el auténtico comienzo de la existencia determina
tal personalidad, 16gico es declarar que la personalidad civil se extingue por la
muerte de las personas. (1976:744)

Con respecto al nacimiento y los derechos que se adquieren desde la
concepcion en el &mbito juridico, la situacion de la personalidad civil y
ésta termina con la muerte de una persona y los efectos para el aspecto

patrimonial y hereditario respectivamente.

Otro aspecto, de suma importancia, respecto al deceso de una persona
se indica que la muerte es “La separacion del alma y el cuerpo, en las
dos aceptaciones, meramente bioldgica una y espiritualista o religiosa

la otra, que inserta la academia.” (Ossorio. 2000:631)
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El autor citado, hace referencia que la muerte de una persona, se debe
entender desde dos aspectos, siendo estos la separacion del alma y el
aspecto del cuerpo, mismo que necesita de una serie de tramites para
su entierro de conformidad con las disposiciones legales presentes y
posteriores, que generalmente realizan los parientes del difunto.

Previamente a entrar a definir el concepto de muerte presunta, se debe
de comprender qué es la muerte, siendo esta un suceso personal que
nadie puede describir por si mismo, se caracteriza por la finalizacion
de la vida natural de una persona. Desde la antigiiedad, el hombre ha
sentido curiosidad acerca de la muerte, asi como temor para
enfrentarse a ella, ya que ésta al igual que el nacimiento, es un

acontecimiento trascendental en la vida de todo ser humano.

Se determina que la muerte presunta es “La supuesta, aun no habiendo
encontrado el cadaver.” (Ossorio. 2000:631). De lo anterior, se indica
que la muerte presunta se declara, tras prolongada ausencia y sin
noticias de la persona de que se trate. Sus efectos principales son la
apertura de su sucesion y en ciertos casos Y legislaciones, las posibles
nuevas nupcias del conyuge supérstite, y para el efecto la legislacion
civil Guatemalteca lo regula, en el Articulo 77 y determina los efectos

y la validez del mismo, aun cuando el ausente este vivo, y cuando uno
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de ellos conociera dicha circunstancia, el matrimonio no sera valido y
le corresponde al conyuge ausente promover la nulidad del mismo en
un plazo de seis meses para la declaracion de las acciones legales

consiguientes.

Con respecto a la muerte presunta, juridicamente se supone que una
persona fallecio y que el cadaver de la misma no se localiza, es por ello
que debe ser declarado por un Juez competente, en el cual para los
efectos legales se considera muerta a una persona después de cierto
tiempo de haber sido declarada la ausencia o al ocurrir ciertas

circunstancias que establece la ley.

En virtud de dicha resolucién, se da por muerta a una persona aunque
no haya certidumbre absoluta de su desaparicién, es una presuncion de
muerte, mientras que no aparezca el ausente, para efectos juridicos se

le considera muerto.

Por su parte el Codigo Civil vigente en Guatemala Decreto Ley 106

preceptda en el Articulo 63 lo siguiente

Transcurridos cinco afios desde que se decretd la administracion por los
parientes o desde que se tuvo la Ultima noticia del ausente, podra declararse la
muerte presunta de éste y, en tal caso, podran sus herederos testamentarios o
legales pedir la posesion de la herencia.

29



Por otra parte, la muerte presunta, es la institucion juridica por medio
de la cual se declara muerta a una persona transcurridos cinco afos
desde que se decreto la administracion por los parientes o desde que se

tuvo la ultima noticia del ausente.

Esta es una institucion de suma importancia que regula el Cadigo Civil
vigente en Guatemala, ya que existen ocasiones en que las personas
desaparecen de su domicilio se ausentan del pais y su paradero se
ignora, han dejado asuntos judiciales pendientes o bienes cuya
administracién es de vital importancia para evitar pérdidas o deterioro
en los mismos, es por eso que se solicita, ante Juez competente, la

declaratoria de ausencia.

Declaracion judicial de la muerte presunta

Lo preceptla el Codigo Civil vigente en Guatemala, en el Articulo 64

se puede declarar muerte presunta en los siguientes casos

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 afio de terminada la guerra sin que se tenga noticias de
ella;

b) De la persona que se hubiese encontrado a bordo de un buque naufrago, o
al verificarse un accidente de aviacién, cuando haya transcurrido un afio
desde su desaparicion; y,
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c) De la persona cuyo cadaver no haya sido encontrado y hubiere
desaparecido por causa de explosion, incendio, terremoto, derrumbe,
inundacion u otros siniestros.

Se indica que si no se tiene conocimiento de la fecha exacta del
siniestro ocurrido en el que se presume que fallecio la persona, el Juez
fijara el dia y la hora que se reputen ser los de la muerte, en vista de las
circunstancias en que pueda haber ocurrido y de las pruebas que
presenten los interesados, asimismo a falta de datos acerca de la hora
del fallecimiento, se fijara como tal, la ultima hora del dia presuntivo
de la muerte, como lo regula el Articulo 65 del Cdédigo anteriormente

mencionado.

Para los efectos legales posteriores, es indispensable que la declaracion
judicial de muerte presunta, se haga constar dos aspectos necesarios
siendo estos el dia y la hora de conformidad con las actuaciones

judiciales existentes.

Con respecto a la institucion de la herencia, esta correspondera a los
que resulten herederos del ausente con base en la fecha sefialada de la
muerte presunta, asimismo si se estableciere la fecha exacta del
fallecimiento del ausente, con esas fechas se considera abierta la

sucesidn para conocer con certeza quienes son los herederos.
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Asi también dentro de la resolucion en donde se declare la muerte
presunta, incluso la que otorgue la posesion de los bienes debera
inscribirse en los Registros del estado civil de las personas y de la
propiedad que corresponda con respecto a los bienes inscritos. Si por
alguna razdn existiera testamento este puede ser revocado no
importando el estado en que se encuentren 0 que aparezca testamento
posterior del ausente, la accion de la herencia se conferira a los que

resulten herederos de conformidad con la ley vigente en materia civil.

Efectos de la declaracion de la muerte presunta

La declaraciéon de la muerte presunta produce también efectos
patrimoniales, familiares, sociales y legales, el inmediato y mas
importante efectos de tipo patrimonial es conceder via libre a los
herederos testamentarios o legales del muerto presunto, para pedir la
posesion definitiva de los bienes. Si la persona que se encuentra
desaparecida otorgd testamento con las formalidades de ley y si por
alguna razon no otorgd testamento, la ley determinara en forma
intestada la declaracion de herederos con el proposito de solicitar ante

Juez competente la posesion disposicion de los bienes.

Como consecuencia o derivacion implicita de la posesion efectiva los

herederos podran enajenar o gravar los bienes a cualquier titulo, los
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poseedores de los bienes deberan prestar las pensiones alimentarias a

quienes tenga derecho a ello, en los términos que la ley establece.

Al momento de que se sepa por noticia comprobada, que el ausente
vive, los herederos dejan de ser poseedores de los bienes y se
convierten automaticamente en administradores o guardadores de los

mismos.

Con relacion a lo antes expuesto Beltranena indica

En el campo familiar la declaracién de muerte presunta causa la disolucion del
matrimonio. Como consecuencia, el conyugue sobreviviente, queda
autorizado para volverse a casar. En caso lo haga, el nuevo matrimonio sera
valido aunque el ausente viva, a no ser que los conyugues o uno de ellos
conociera la circunstancia de estar vivo el ausente. (2011:92)

El punto de vista antes sefialado, es Unicamente para la situacion
conyugal y de ésta manera puede volver a contraer nupcias y la ley
determina que éste tendré la validez necesaria para todos los efectos

posteriores a su celebracion.

Es l6gico que la muerte presunta repercuta en el derecho de la patria
potestad sobre los hijos sujetos a ello, quedando el conyugue

sobreviviente como Unico titular de ese derecho.
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Efectos patrimoniales de la muerte presunta

El Cadigo Civil antes mencionado, en el Articulo 63 regula

Transcurridos cinco afios desde que se decretdé la administracion por los
parientes, o desde que se tuvo la Gltima noticia del ausente, podra declararse la
muerte presunta de éste y, en tal caso, podran sus herederos testamentarios o
legales, pedir la posesién de la herencia.

Como consecuencia de la posesion los herederos podran disponer de
los bienes a cualquier titulo. Para el efecto, es indispensable tener a la
vista las correspondientes certificaciones y documentos necesarios para
acreditar el parentesco y los documentos extendidos por el Registro
General de la Propiedad si los bienes fueron objeto de inscripcion

registral.

Sin embargo, tal y como lo indica el Articulo 72 del mismo cuerpo

legal citado

Los que por cualquier titulo tengan la administracion o custodia de los bienes
del ausente, 0o hayan obtenido la posesion definitiva de ellos, no podran
retenerlos por causa alguna ni rehusar su entrega inmediata al ausente que
regrese o a la persona que legalmente lo represente.

El ausente, mientras viva, conserva la posesion civil de estos bienes,
bajo el amparo de la ley, y los efectos juridicos de la declaratoria de
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ausencia y de muerte presunta, respecto a los bienes, se determinan por

la ley del lugar en que se hallen situados los mismos.

De acuerdo a lo anterior, los poseedores de los bienes estan impedidos

legalmente de adquirirlos por prescripcion.

En materia de posesion de los bienes del ausente, no contempla el
Cadigo Civil vigente, la posesion provisional sino que regula
directamente la posesién definitiva, sin embargo, esta se sustituye por
la administracién que pueden solicitar los parientes consanguineos
quienes en el mismo orden de sucesién que ordena la ley y como
probables herederos reciban los bienes del guardador, por
consiguiente, los parientes, son los Unicos interesados en cuidar los
bienes que podran declarar como propios si resultan herederos del
causante, lo cual no podrd saberse mientras no se conozca el

testamento o se declare judicialmente quienes son dichos herederos.

Efectos familiares de la muerte presunta

Cuando una persona es declarada muerta presunta, juridicamente y ésta
estaba casada, el conyuge podra contraer nuevas nupcias, y estas seran

validas aunque el ausente y declarado muerto presunto viva, a no ser
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que uno de los contrayentes conociera las circunstancias de que esta
vivo el reputado ausente y muerto presunto como lo establece el
Articulo 77 del Cadigo Civil.

En cuanto a la patria potestad de los hijos, si hubiera, le corresponde al
conyuge sobreviviente como unico titular de este derecho, y si
regresare la persona ausente a quien se le haya declarado muerto
presunto recupera sus derechos de patria potestad para ejercer los

derechos que dicha institucion del derecho de familia le otorga.

Otro aspecto dentro de los efectos familiares, se refiere a las distintas
obligaciones que dejé pendiente la persona declarada muerta
juridicamente, pues dentro de las principales obligaciones se
encuentran algunos créditos que haya obtenido y que no haya
satisfecho, compromisos de indole educativa, dejando algunos aspectos
insolventes como pago pendientes de colegiacidon, multas de transito y
otras que deberan ser canceladas por los familiares con el objeto de

liberarse de una obligacion de la muerte presunta.

Por otra parte, declarada la muerte presunta del ausente, podran sus

herederos testamentarios o legales
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Pedir la posesion de la herencia correspondiéndoles ese derecho a los
herederos del ausente en la fecha sefialada como dia de la muerte presunta,
cuando esta no exista le corresponde fijarla al juez competente. Sin embargo,
en cualquier tiempo en que se determine la fecha exacta del fallecimiento del
ausente, a partir de esa fecha se considera abierta la sucesién, con el Unico
proposito de declarar quienes son los herederos constituyendo en el primer
caso una presuncion de muerte, con el Unico fin de promover el proceso
sucesorio y obtener la declaracion de herederos correspondientes. En el
segundo caso, cuando ya se determiné la fecha exacta del fallecimiento del
ausente, termina la presuncién de muerte, ante la evidencia de la misma, y al
abrirse la sucesion esta pierde el caracter provisional, y se le denomina
posesion definitiva de los bienes del ausente, siempre y cuando se haya
declarado judicialmente, la muerte de éste. (Brafas, 2012: 92)

Los aspectos antes sefialados, hacen referencia a la normativa vigente
en Guatemala, respecto de la institucion de la ausencia, principalmente
en las normas sustantivas contenidas en el Cadigo Civil y las normas
procesales del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, haciendo referencia
a la declaracién de la muerte presunta del ausente y el derecho que le
asiste a los herederos siempre y cuando se establezca la fecha exacta
del fallecimiento, pues de lo contrario sera una presuncion de muerte
del mismo, dandoles la oportunidad de promover en proceso sucesorio
y una vez concluido dicho tramite, los herederos pueden solicitar y
obtener la posesién de los bienes y si por alguna circunstancia el
ausente retorna cesa la posesion de los mismos y el heredero asume el
caracter de guardador adquiriendo obligaciones ademas, que de no
establecerse la fecha exacta del fallecimiento cesa la presuncion de

muerte y la sucesion se radica y la misma no tiene caracter provisional.
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Efectos sociales de la muerte presunta

En cuanto a los efectos sociales, la declaracion de muerte presunta
determinara la modificacion o terminacion de algunas participaciones
tales como empresas mercantiles, sociedades mercantiles,
asociaciones, cooperativas, sindicatos o grupos religiosos, tomando en
consideracion que las relaciones sociales son de caracter permanente,
incluso en un departamento, municipio o colonia donde residia la
persona ausente y declarada muerte judicialmente, afecta el entorno de
los familiares pues en muchas oportunidades no se da a conocer hasta
que no haya un hecho o circunstancia que lo promueva y en ese orden
muchos vecinos a excepcion de los parientes lejanos y cercanos
consideran que el miembro de su nucleo familiar ain esta vivo cuando
realmente no se puede comprobar dicho extremo, pero tampoco se
puede demostrar efectivamente la muerte de este.

Por otra parte, las relaciones sociales, particularmente del conyuge que
esta vivo se presentan bastante dificultosas tomando en cuenta que por
algin espacio de tiempo vivio en soledad y luego puede decidir
rehacer su vida y optar de formar una nueva familia, lo que la sociedad

debe aceptar y respetar respectivamente.
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Ademas, algunos aspectos de indole social del muerto presunto y las
repercusiones en las actividades de la sociedad en su conjunto, siendo
algunas de indole deportivo, social o religioso, que en determinado
momento puedan incidir en la sociedad en general y en lo particular

como resultado de dicha declaracion judicial.

Efectos juridicos de la muerte presunta

Con respecto a los efectos legales de la muerte presunta, es necesario
tener en cuenta que las personas o parientes interesados deben de
acudir a los 6rganos jurisdiccionales competentes para iniciar, tramitar
y esperar la resolucion final que declara la muerte en el campo legal de

una persona que se desconoce a ciencia cierta si esta 0 no viva.

Con relacion a la muerte presunta practicamente a nivel nacional, se
tramitan expedientes relacionados inicialmente con la institucion de la
ausencia para la administracion de los bienes de la persona que se
ignora su paradero o que debiendo cumplir obligaciones se encuentra
ausente del territorio y no dejé mandatario para la representacion en

juicio o fuera de él.

Indudablemente, los efectos de mayor relevancia, se refieren sin duda

a los de carécter juridico, tomando en cuenta que a partir de la
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declaracion judicial de la misma, se inicia una serie de gestiones tanto
dentro como fuera del tribunal con el proposito de hacer efectiva la
declaracion correspondiente y de ésta manera, resolver de alguna

manera el aspecto de la administracion de los bienes.

Otro aspecto, que sin duda repercute en las relaciones juridicas se
refiere a la declaracion judicial de la presuncion de muerte cambia la
posesion provisional de los bienes del ausente, en posesion definitiva.
Esta permite a los presuntos herederos proceder a la particion y
disponer libremente de los bienes, para el efecto el Cddigo Civil,
Articulo 435 regula “La adopcion sera inscrita en un libro especial de
acuerdo a lo establecido en la Ley de Adopciones. La revocacion de la
adopcion y la rehabilitacion del adoptante deber ser anotadas al
margen de la partida respectiva.” y hacer cesar las garantias exigidas
para la posesion provisional de conformidad con el Cddigo Civil,
Articulo 434 “El domicilio de los extranjeros en la Republica, s6lo
podra comprobarse con certificacion de la partida de inscripcion en el

Registro Civil.”

Aungue cuando la hip6tesis normal es que al declararse la presuncion

de muerte, los poseedores provisionales se conviertan en poseedores
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definitivos, lo cierto es que las personas que tenian derecho a pedir la

posesion provisional, pero que no la obtuvieron.

Por otra parte, 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 presuncion de muerte.

Ademas, 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 algin derecho a
causa 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 prescripcién o por percepcion de
frutos de buena fe. (Codigo Civil, Articulo 437)

Efectos de la presuncion de muerte por accidente

Los efectos inmediatos de la declaraciéon de la presuncion de muerte
por accidente son los mismos efectos de la declaracion (ordinaria) de
ausencia, los cuales estan regulados en el Articulo 439 del Cddigo
Civil.
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La inscripcion se hara con presencia del testimonio de la escritura pdblica en
que se constituya la persona juridica, debiéndose dar cumplimiento a los
requisitos que establece el tratado de sociedades en el Codigo respectivo. Con
la escritura debe acompafarse una copia de la misma en papel sellado del
menor valor, que quedard archivada, devolviéndose el testimonio de la
escritura con la razén de haber quedado inscrita la persona juridica.

En consecuencia, la presuncion de muerte por accidente suprime la

primera fase ordinaria de la ausencia, o sea, la presuncion de ausencia.

Pasados tres afios de haberse declarado la presuncion de muerte por
accidente, el Tribunal, a peticion de cualquier interesado, acordara la
posesion definitiva de los bienes y la cesacion de las garantias que se
han impuesto, o sea, las medidas establecidas para la presuncion
(ordinaria) de la muerte, 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 admitira la
reclamacion de ningan derecho en nombre de una persona cuya
existencia se ignore, si no se prueba que dicha persona existia cuando
el derecho tuvo nacimiento. En consecuencia, los derechos nacidos

antes de la ausencia, pueden ser reclamados por el representante del
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ausente presunto o por los poseedores provisionales, o definitivos del
declarado ausente o del presunto muerto, respectivamente; pero en
cambio, nadie puede reclamar en nombre del ausente, los derechos

nacidos después de su ausencia.

De los aspectos antes indicados, principalmente de los efectos de la
declaracion judicial de la muerte presunta, la institucion de la ausencia,
la misma se encuentra regulada en la normativa civil vigente en
Guatemala desde hace mucho afios, con el proposito de normar las
diferentes circunstancias y que las personas con derecho puedan
promover dicha declaracion para los efectos patrimoniales, sociales, y
juridicos que estimen necesarios y demostrar durante la tramitacion se
declaren los derechos que le asisten de conformidad con las
disposiciones constitucionales, civiles y notariales vigentes en

Guatemala.

Analisis comparativo entre la ausencia y la muerte

presunta

Todo acto o hecho implica ciertos efectos, uno sin mayor importancia
juridica y otros que si tienen relevancia en este ambito, por ser la

ausencia y la muerte presunta la declaracion que sobre el estado de
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presencia o no, se hace, o la declaracion de presuncién de muerte de la

misma, estas producen efectos de mucha importancia a nivel juridico.

Los tratadistas que se han preocupado por el estudio de estas
instituciones ausencia y muerte presunta, han sido claros al establecer
que la declaracion de las mismas produce ciertos efectos; asi el
tratadista Espin sefiala “Durante el periodo de ausencia de hecho de
prevé ya a la defensa del patrimonio del ausente y se producen

determinados efectos en el orden familia.” (1970:293)

La divisién més general que de los efectos de la ausencia se hace, es
que son personales y patrimoniales. Para Puig, la clasificacion de estos
efectos es “a) con relacion a la representacion del ausente y defensa de
su patrimonio; b) en relacién a los poderes familiares; c) con relacion a
los derechos patrimoniales del ausente.” (1976: 164)

Con respecto a los efectos personales, estos son aquellos que recaen
sobre la persona en si 0 con relacion a sus parientes y conyuge, por
consiguiente los mas relevantes para el derecho son entre otros el de la
representacion, el de ejercer la patria potestad y lo relativo al nuevo

matrimonio del conyuge presente.

De lo anterior el Cddigo Civil en el Articulo 109 regula “La

representacion conyugal corresponde en igual forma a ambos conyuges
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quienes tendrén autoridad y consideraciones iguales en el hogar, de
comun acuerdo fijaran el lugar de su residencia y otros aspectos

relativos a educacion y economia familia.”

Por otra parte, puede darse el caso que el marido se ausente del
domicilio del matrimonio, sin que de motivos de su paradero durante
un tiempo prolongado, circunstancia ante la cual la representacion
conyugal sera asumida por la mujer una vez declarada la ausencia de
aquel y para el efecto, el Articulo 115 en el segundo parrafo sefiala “En
todo caso, la administracion se ejercerd individualmente, sin necesidad
de declaratoria judicial para tal efecto, en los siguientes casos: 2) En
caso de abandono voluntario del hogar, o por declaratoria de

ausencia.”

Asimismo, el Articulo 252 del Cddigo Civil regula

La patria potestad se ejerce sobre los hijos menores, conjuntamente por el
padre y la madre en el matrimonio y en la unién de hecho, por el padre o la
madre en cuyo poder este el hijo en cualquier otro caso.

La institucion de la patria potestad, es considerada como el conjunto de
facultades y obligaciones que la ley otorga a los padres con respecto a
los hijos menores de edad y que dicho ejercicio se puede realizar

conjuntamente, por el padre y la madre en el matrimonio y en la unién
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de hecho por el padre o la madre en cuyo poder este el hijo en

cualquier otro caso.

Ademas, si la persona que ejerce la patria potestad se ausenta cual seria
la situacion juridica, para el efecto el Articulo 273, numeral 1, sefiala
“La patria potestad se suspende: 1) por ausencia de quien la ejerce

declarada judicialmente.”

La normativa antes mencionada tiene estrecha relacion con el Articulo
49 del Cddigo Civil vigente en Guatemala y que determina que la
declaracion de la ausencia debe ser en via judicial.

Asimismo, el Articulo 293 establece

El menor de edad que no se halle bajo la patria potestad, quedara sujeto a
tutela para el cuidado de su persona y de sus bienes. También quedara sujeto a
tutela aunque fuere mayor de edad, el que hubiere sido declarado en estado de
interdiccidn si no tuviere padres.
La normativa sefialada, se refiere en cuanto a los hijos del ausente
cuando este no tiene conyuge, por consiguiente la ausencia del que
ejerce la patria potestad, lo hiciera en una situacién en que el menor o
declarado incapaz no se hallare bajo la patria potestad de ninguna

persona, por lo que la ley contempla el nombramiento de tutor.
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Otro aspecto de gran relevancia para efectos personales es lo relativo al
caso de que el ausente se presentara después de haber sido declarado
ausente, este, puede volver a ejercer la patria potestad, ya que el

Articulo 277 establece

El juez en vista de tales circunstancias de cada caso, puede a peticion de parte,
restablecer al padre o a la madre en el ejercicio de la patria potestad, en los
siguientes casos: 1) cuando las causas de suspension o pérdida hubieren
desaparecido y no fueren por cualquier delito contra las personas o los bienes
de los hijos.
La normativa sefialada es decir, la ausencia, motiva la suspension de la
patria potestad, como se deduce del Articulo citado, misma que puede

restablecerse.

Otro de los efectos personales de la ausencia es, con relacion al
matrimonio, ya que se refiere al rompimiento del vinculo matrimonial
y la creacion de uno nuevo, pues si se ha declarado la ausencia de una
persona, el conyuge presente puede solicitar el divorcio, ya que tal
como lo establece el Articulo 155 en el numeral 4 “La separacion o
abandono voluntarios de la casa conyugal o la ausencia inmotivada,

por mas de un afio”

La normativa citada, determina la importancia de la institucion del

matrimonio y la disolucion de éste a través del matrimonio y uno de
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los motivos o causal es la anteriormente descrita, es decir, cuando se

hace referencia a la ausencia pero con un plazo establecido en la ley.

Asimismo, con respecto a los efectos patrimoniales es sumamente
importante establecer que se originan de la declaratoria de ausencia y
los mismos pueden clasificarse con relacion a la representacion del
ausente y defensa del patrimonio de éste y con relacion a los derechos

patrimoniales del ausente.

Otros efectos que genera la declaracion de muerte presunta es el de la
sucesion de los bienes del ausente, tomando en cuenta que estos no
pueden quedarse en un estado indeterminado con relacién al
propietario, por consiguiente la normativa, también regula y protege
esos derechos dandole preferencia a los herederos del ausente y lo
importante de destacar es lo relativo a la fecha sefialada como dia de la
muerte presunta, pues el Codigo Civil vigente, si determina el
momento en que se considera abierta la sucesion, siendo éste el
momento en que se estableciere la fecha exacta de fallecimiento del

ausente.

Sin embargo, en el caso que no pudiera determinarse la fecha exacta

del fallecimiento del ausente el ordenamiento juridico antes

mencionado, delega al juez para que establezca la fecha y hora del
48



fallecimiento, siendo estos los que se deben tener para aspectos legales
como de la muerte, siempre y cuando se haya determinado las
circunstancias en que pudo haber ocurrido asi como de las pruebas que
fueron aportadas respectivamente y si por alguna razén no se
determina la normativa ademas determina, en el Articulo lo siguiente
“Decretada la posesion definitiva, los propietarios de bienes
usufructuados, los legatarios y, en general, todos aquellos que tengan
derechos subordinados a la condicion de muerte del ausente, podran

hacerlos valer.”

De la disposicion legal indicada, con respecto a la posesion definitiva
es importante sefialar que cuando se tengan noticias comprobadas que
el ausente vive, por mandato legal debe el heredero realizar funciones

de guardador con los derechos y obligaciones de éste.

De lo anterior, el Articulo 75 del Codigo Civil sefala

Si el ausente o presunto muerto aparece 0 se prueba su existencia, aun después
de la posesion definitiva, recobrara sus bienes en el estado en que estos se
encuentran, el precio de los vendidos y los que provengan del empleo que se
haya hecho de ese precio.

La normativa sefialada, prevé la circunstancia mediante la cual el
ausente o el declarado muerto presunto, pueda aparecer o sobre todo

cuando se demuestre la existencia fisica de éste aun después de la
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posesion definitiva la ley le otorga el derecho de recobrar los bienes,

en la forma en gue estos se encuentren.

Ademés del Codigo Civil y Procesal Civil y Mercantil citados
anteriormente, también esta vigente en Guatemala la Ley Reguladora
de la Tramitacion Notarial de los Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria,
la cual regula que el notario puede tramitar procesos sucesorios
extrajudiciales; lo que también estd 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 la tramitacion notarial de asuntos de jurisdiccién
voluntaria. En 1977, el Congreso de la Republica de Guatemala,
promulgd 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 investigacion, 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 jurisdiccion voluntaria en lo que se refiere
a la tramitacion notarial, descansa en el principio de funcionario
dotado de fe puablica, que tiene el notario, asi como en el principio
contenido en el Cadigo Procesal Civil y Mercantil, que en su Articulo

33 incluye al notario como auxiliar del juez, quedando facultado para
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llevar a cabo determinados actos, incluso notificaciones vy
discernimientos. Son los principios de la funcion notarial los que
obligan al notario a actuar con ética, en observancia de la ley, con una
preparacion académica adecuada y con imparcialidad 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 funcion, 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 jurisdiccion voluntaria tramitados ante notario, se
establece una relacion similar a la que en los asuntos de jurisdiccion
voluntaria tramitados judicialmente, se establece entre juez y partes.
En estos asuntos la relacion es entre el notario y los requirentes o
solicitantes; relacion dentro de la cual se da intervencion a la
Procuraduria General de la Nacién como un ente fiscalizador de la
actuacion del notario, por lo que su opinion es vinculante. Dentro de

los asuntos de jurisdiccion voluntaria tramitados por notario, la funcion
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de éste es de ser fedante, deliberante y 6rgano de decision. Es fedante
al dotar de fé publica los actos en que interviene; es deliberante cuando
analiza antes de resolver y es organo de decision 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 accion, pues se
persigue la perfeccion de la funcion notarial. Dentro del proceso que
nos ocupa, la funcion notarial consiste en el faccionamiento 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 jurisdiccion voluntaria notarial.

Es necesario, para poder plantear la cuestion principal de la presente
investigacion, establecer con precision los efectos que conlleva la
sustanciacion de la solicitud de 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 mencion son:
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a) Considerar abierta la sucesién para el efecto de declarar quiénes son los
herederos. b) Proferir la resolucion 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 trdmite que hay que sustanciar, siendo de naturaleza
mixta, porque se inicia ante notario pero lo finaliza un juez, en igual
forma la resolucion 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 trdmite para la declaratoria
de muerte presunta tomando en cuenta que dicho tramite es de caracter
mixto, es decir, via notarial y via judicial a continuacién de forma de
iniciacion ante notario, para el efecto la Ley Reguladora de
Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria,
especificamente en el Articulo 8 establece
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 acompafar prueba documental y, aclarar el
interés que tiene en promover la declaratoria de ausencia.
La solicitud para que se declare la muerte presunta de una persona es
susceptible de ser tramitada en la jurisdiccion voluntaria notarial, ya que el
tramite establecido para que se declare la ausencia de una persona debe
iniciarse con una solicitud que puede plantearse judicial o extrajudicialmente,
al presentar la o las personas interesadas ante notario su solicitud de
declaracion de muerte presunta; sin embargo, si puede haber relacion entre

ambos tramites, el de ausencia y el de muerte presunta; porque el primero es
antecedente de la segunda.
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Las instituciones objeto de la presente investigacion, son de gran
importancia desde el punto de vista doctrinario, juridico y practico y en
este Gltimo por los efectos que generan la declaracion de ausencia y de
muerte presunta respectivamente y en el ambito conyugal resulta
trascendental lo determinado especificamente en el Codigo Civil, pues
a pesar de ser declarado muerte presunto, el matrimonio de este con su

cényuge es considerado valido.

La declaracion de muerte presunta equivale a la disolucion del vinculo
matrimonial, por lo tanto los hijos nacidos después de trescientos dias
siguientes a la declaracidon de muerte presunta se presumira que no son
hijos del que asi fuere declarado, salvo prueba en contrario y de alli la

trascendencia social, juridica y familiar de dicha declaracion.

Por consiguiente la ausencia y la muerte presunta son dos instituciones
que tienen nexos o relaciones directas y en consecuencia una
promueve el ejercicio de la otra, para lo cual el Cédigo Civil,
determina la declaracion, las causas o motivos asi como la
administracion de los bienes y la posesion temporal y definitiva de
estos de acuerdo a las circunstancia del ausente y los efectos en la

declaratoria de muerte presunta.
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Conclusiones

La ausencia, es considerada para efectos juridicos, como el estado que
se declara a una persona que se desconoce su paradero y por ende su
existencia es incierta por lo que es necesario nombrar un defensor

judicial cuando no hay apoderado que lo represente en juicio.

Por mandato legal, se declara primero la ausencia y posteriormente la
muerte presunta, I6gicamente conlleva dos procesos, con lo que se
aumenta el tiempo en la declaracion de la muerte presunta, ademas, al
no existir regulado en el Codigo Procesal Civil y Mercantil un tramite
especifico para la declaracion de muerte presunta, le corresponde al

juez integrar el procedimiento.

La muerte presunta, declarada judicialmente se considera muerta a una
persona, sin embargo, dicha muerte es incierta por no haberse
comprobado dicho acontecimiento, pues puede recuperar los bienes el

ausente aun estos ya hayan sido declarados a sus herederos.

En la normativa civil vigente en Guatemala, no esta regulado ningun
supuesto en el cual se encuadre la situacion de una persona que haya

sido secuestrada y que posteriormente se pretenda declarar su muerte

55



presunta dentro de la ausencia calificada, para lo cual es necesario
regular al respecto en dos aspectos, cuando los secuestrados tengan

bienes o cuando no los posean.
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