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PRÓLOGO

Bajo la rúbrica «De la Ausencia», el Código Civil español (arts. 181-197) regula, tras su reforma por la Ley de 8 de septiembre de 1939, tres situaciones distintas: defensa de los bienes del desaparecido, ausencia declarada, y, finalmente, la declaración de fallecimiento. Desde el punto de vista rituario, esta regulación se complementa con lo dispuesto por los arts. 2031 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881.

Estas figuras jurídicas presentan la común característica de la falta prolongada de noticias de la persona desaparecida de su domicilio o del lugar de su última residencia, si bien difieren por el período de tiempo durante el que se carece de ellas, y por las circunstancias en que se ha producido la desaparición. Y ha sido, sin duda, ese común denominador el que ha tenido en cuenta, con indudable acierto, nuestro legislador para decidir su tratamiento conjunto en un mismo Título, desechando otros posibles planteamientos, como hubiera sido, por lo que se refiere a la declaración de fallecimiento, haberla ubicado tras la regulación de la muerte.

La obra que el lector tiene ahora entre sus manos se refiere precisamente a la declaración de fallecimiento, denominación procedente del Derecho alemán incorporada por nuestro legislador de 1939, que, con no muy buen criterio, decidió prescindir de la que originalmente figuraba en nuestro Código Civil: «presunción de muerte del ausente», de clara raigambre francesa.

Aunque es cierto que el Derecho romano, los Derechos medievales y el Derecho común (también los Derechos españoles) contenían reglas relativas a la situación de las personas ausentes (etimológicamente, esta palabra procede del verbo abesse, que significa no estar presente), como la que presumía que la vida de una persona, de la que se dudaba si vivía o había muerto, se prolongaba hasta los cien años, que la práctica de Sajonia, basada en el Salmo 90,10 («La duración de nuestros años es de setenta, y ochenta en los más robustos; pero en su mayor parte no son más que penas y vaciedad, porque pasan veloces, y volamos»), redujo a setenta, o la de nuestras Partidas, que presumían la muerte del que partió a «extraña e luenga tierra», cuando hubiesen transcurrido más de diez años y existiese fama pública de haber muerto, lo cierto es que hasta la aparición del Código Civil francés de 1804 no encontramos una regulación unitaria y sistemática de esta materia, que resultaba imprescindible en aquellos momentos, como consecuencia de las guerras napoleónicas, que habían producido una cantidad enorme de personas desaparecidas en Europa, sobre cuya existencia poco o nada se sabía.

Esta influencia francesa está presente, de forma muy acusada, en el Proyecto de 1851 y en la redacción originaria del Código Civil. Sin embargo, nuestro legislador de 1939 (obsérvese que está recién concluida la guerra civil), a la hora de reformar esta materia, cuyos plazos resultaban larguísimos tras el enorme desarrollo experimentado por el transporte y las comunicaciones, decidió cambiar el modelo, inspirándose fundamentalmente en la regulación del BGB. Este hecho produjo, entre otros muchos, el efecto de que la declaración de fallecimiento apareciese en nuestro ordenamiento como una figura autónoma y con perfiles propios, distinta de la ausencia declarada.

Es precisamente al estudio de la declaración de fallecimiento a la que ha dedicado varios años el profesor David Guinea Fernández, autor de esta magnífica monografía, que es fruto de su Tesis doctoral, defendida brillantemente el día 17 de diciembre de 2010 en la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad Rey Juan Carlos, ante un Tribunal integrado por mí, como presidente, y por los doctores Cuadrado Iglesias, Florensa i Tomás, Gallego Domínguez, y Heras Hernández, que actuó como secretaria. La Tesis mereció la calificación de sobresaliente cum laude por unanimidad. Su dirección, atinada y laboriosa, ha correspondido a la profesora Echevarría de Rada, recientemente elegida directora del Departamento de Derecho Privado de la Universidad Rey Juan Carlos. Al ser la primera Tesis que dirigía, le ha dedicado una cantidad de tiempo, esfuerzo y cuidado que no suelen ser habituales en los directores de estos trabajos de investigación. Justo resulta, por tanto, reconocer su parte del éxito logrado por el autor en el producto final que ahora nos presenta.

Conocí a David Guinea Fernández con ocasión de mi incorporación al área de Derecho Civil de la Universidad Rey Juan Carlos, cuando desempeñaba labores de Ayudante de Derecho Civil en el extinto Centro de Estudios Superiores Sociales y Jurídicos «Ramón Carande», adscrito a la Universidad Complutense, germen de la actual Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad Rey Juan Carlos. En ella ha sido, además, Profesor Titular de Escuela Universitaria, y, actualmente, Profesor Titular de Universidad (interino). Ello le ha permitido, a lo largo de los años, impartir docencia en las distintas asignaturas adscritas al área de Derecho civil, lo que le ha proporcionado una sólida formación jurídica que le ha facultado para adentrarse, con todo éxito, en materias relativas al Derecho de la Persona, de Familia y de Sucesiones, cuyo tratamiento resultaba inevitable al abordar el estudio del tema objeto de su Tesis doctoral.

El doctor Guinea Fernández ha dedicado, al margen de este trabajo de investigación, parte importante de su tiempo al estudio del Derecho de la Persona y derechos de la personalidad, materias sobre las que ha escrito diversos artículos y capítulos de libro, entre los que justo resulta destacar sus trabajos relativos a la protección jurídica de los menores, de las personas con discapacidad, y los derechos de la personalidad del menor, lo que no por casualidad ha motivado que la Oficina del Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid le haya solicitado diversos informes sobre esta materia, en la que puede decirse que es un auténtico experto.

Esta especialización del profesor Guinea Fernández en las materias relativas al Derecho de la Persona ha estado, sin duda, en el fondo de la decisión que le impulsó a escoger como tema para la elaboración de su tesis doctoral el de la declaración de fallecimiento, figura clásica sobre la que poco o nada se ha escrito monográficamente en Derecho español durante los últimos veinte años; de ahí la importancia y oportunidad de esta estupenda monografía, que, por otra parte, viene a colmar el vacío doctrinal existente en esta materia tras la promulgación de la Ley 4/2000, de 7 de enero, de modificación de la regulación de la declaración de fallecimiento de los desaparecidos con ocasión de naufragios y siniestros. Pero esta obra no se ocupa solamente de analizar la regulación contenida en los arts. 193 a 197 del Código Civil, sino que, muy por el contrario, se adentra también en el estudio de las diversas implicaciones que la declaración de fallecimiento tiene en la amplísima esfera jurídica de la persona.

La presente monografía se estructura en cinco capítulos, el primero de los cuales está dedicado a la exposición de la evolución legal de la ausencia y de la declaración de fallecimiento, y a la regulación de estas dos figuras jurídicas en el Derecho Comparado, lo que permite al Doctor Guinea Fernández extraer las características más relevantes que, en relación con estas dos instituciones, ofrecen los ordenamientos jurídicos del sistema continental y los del entorno del Common Law.

En el segundo capítulo, el autor expone y analiza el concepto, fundamento y naturaleza jurídica de la declaración de fallecimiento. Considera que se trata de una institución encaminada a determinar el momento en que deben reputarse fallecidas las personas sobre cuya existencia se duda, que necesariamente han de encontrarse en alguno de los supuestos contemplados por los arts. 193 y 194 del Código Civil. Se analiza también cómo a través de la declaración de fallecimiento se producen efectos parcialmente coincidentes con los de la muerte, aunque en absoluto equiparables a los de ésta, porque mientras los de la muerte son radicalmente irrevocables, en cambio la declaración de fallecimiento produce su eficacia de un modo progresivo, y puede ser revocada, si llega a acreditarse que el declarado fallecido vivía todavía -o había muerto- en fecha posterior (o anterior) a esa declaración.

En este capítulo, el autor pone también de manifiesto la conexión lógica entre la inscripción de defunción fuera de plazo y la declaración de fallecimiento por ausencia calificada. Razón: para que proceda la primera, debe llegar a tenerse la certeza moral de la muerte de la persona; en cambio, para que proceda la segunda, ha de acreditarse la incertidumbre de su existencia en atención a circunstancias extraordinarias, lo que conduce a situaciones en las que no siempre resultará fácil determinar si los hechos permiten optar por una u otra solución.

Por lo que se refiere a la naturaleza jurídica de la declaración de fallecimiento, el profesor Guinea Fernández considera que esta figura no constituye una manifestación más de la teoría de la apariencia, ya que mientras ésta se dirige a la protección de terceros que han depositado su confianza en una determinada situación fáctica, aquélla, además de ser revocable, no agota sus efectos en la referida protección, en tanto permite al reaparecido la recuperación de su situación jurídica anterior. Rechaza también el autor que se trate de un instituto subsidiario de la prueba de la muerte, porque ni sus efectos se identifican con los de ésta, ni se equiparan a los que produce la prueba de aquélla. Aunque la declaración de fallecimiento no constituye una verdadera presunción de muerte, porque su estructura lógica no responde a esta categoría conceptual, ni sus consecuencias son equiparables, el autor considera que la expresión «presunción de muerte» resulta mucho más adecuada que la utilizada por nuestro Código Civil, sencillamente porque facilitaría su mejor comprensión.

El capítulo tercero lo dedica el autor al estudio de los requisitos de la declaración de fallecimiento. Ello le permite realizar un exhaustivo análisis de la situación creada a partir de la Ley 4/2000, de 7 de enero, que ha producido una significativa reducción de los plazos de la declaración de fallecimiento en los casos de ausencia calificada, salvo para el supuesto de desaparición en campaña. En este contexto, el autor analiza las distintas posiciones doctrinales mantenidas hasta la fecha sobre la regulación de la declaración de fallecimiento, propone una nueva clasificación de los supuestos legalmente establecidos, y examina meticulosamente los requisitos materiales y formales que deben concurrir para que proceda esta declaración; todo ello apoyado en sólidos razonamientos lógico-jurídicos a los que llega tras un profundo estudio de la doctrina y jurisprudencia existente sobre la materia. Estos planteamientos permiten al autor redefinir conceptos como los de «guerra», «violencia contra la vida», o «siniestro», así como proponer modificaciones normativas que ayuden a resolver los problemas que plantea la regulación actual de la declaración de fallecimiento. Aborda también el estudio de cuestiones de carácter adjetivo, singularmente ciertos pormenores que se producen en el necesario expediente de jurisdicción voluntaria por el que se tramita la referida declaración: la legitimación, las fases del procedimiento y los posibles recursos frente al Auto que resuelve sobre la procedencia o improcedencia de la declaración solicitada.

El capítulo cuarto lo dedica el autor al estudio de los efectos que produce la declaración de fallecimiento. En él se abordan tanto las cuestiones generales que suelen suscitarse (fijación de la fecha de la muerte, comoriencia), como los efectos que esta declaración produce en la esfera personal (personalidad jurídica, estado civil, derechos de la personalidad, presunciones de vida y muerte), patrimonial (apertura de la sucesión, efectos sobre la ausencia, relaciones jurídico-patrimoniales) y familiar (matrimonio, parejas de hecho, patria potestad, tutela, alimentos).

Especialmente novedosa y sugerente resulta la propuesta que David Guinea formula con relación al art. 195, párrafo 2.º, del Código Civil. Defiende, en orden a la fijación de la fecha de la muerte, que, acudiendo a la expresión «salvo prueba en contrario», se reconozca al órgano juzgador la libertad de establecer la fecha de la muerte en un momento distinto, lo que evitaría la aplicación del criterio de que tal fecha debe coincidir con la expiración del plazo de los diez (o cinco) años, contados desde la desaparición, o desde la expiración del año natural en que ésta se produjo. Propone también una reforma legal que permita fijar la fecha de la muerte incluso al día siguiente de la desaparición. Es más, cuando ésta se haya producido en circunstancias de peligro para la vida (ausencia calificada), considera necesario que no sólo se fije el día, sino también la hora de aquélla.

Por lo que se refiere a los efectos que la declaración de fallecimiento produce en la esfera personal, el autor considera imposible jurídicamente que se pueda negar personalidad jurídica a quien está vivo; consiguientemente, entiende que los hechos, actos o negocios jurídicos producidos en la esfera del declarado fallecido que vive, deberían producir los correspondientes efectos.

En el ámbito de la esfera patrimonial, el profesor Guinea Fernández analiza profusamente el art. 196 del Código Civil, esencialmente dirigido a regular la apertura de la sucesión del declarado fallecido. Sobre esta cuestión, considera que aunque el citado artículo, en previsión de que pudiera reaparecer el declarado fallecido, establece límites, cautelas y obligaciones para los sucesores, con la finalidad de que aquél recupere, en caso de presentarse, su patrimonio, no se puede afirmar que quien recibe los bienes del declarado fallecido no sea heredero, ni que lo sea, pero sometido a condición resolutoria. Ocurre, simplemente, que el legislador ha tenido en cuenta la posibilidad de que el declarado fallecido realmente no esté muerto y pueda reaparecer; y, para afrontar esta situación, ha establecido las cautelas que consideró más oportunas en el art. 196.

Defiende también el autor que los actos de disposición realizados por el heredero deberían ser eficaces siempre que hubiesen sido realizados con arreglo a lo legalmente dispuesto; en caso contrario, deberían poder ser atacados por el declarado fallecido que reaparezca. En definitiva, el autor se muestra partidario de una modificación normativa de los efectos de la declaración de fallecimiento, de modo que llegue a permitirse que el heredero pueda disponer de los bienes de la herencia, incluso a título gratuito, durante los cinco años siguientes a la apertura de la sucesión, así como facilitarse la entrega de los legados desde la declaración de fallecimiento, si bien habrían de establecerse nuevos mecanismos que garantizasen la recuperación del patrimonio por el declarado fallecido en el caso de que éste reapareciese, y también la protección de los derechos de terceros.

En cuanto a los efectos en la esfera familiar, la declaración de fallecimiento supone la disolución del matrimonio civil con carácter definitivo. Pero -como pone de manifiesto el autor-, si el declarado fallecido está vivo, no podrá contraer válidamente matrimonio, no porque el vínculo anterior no haya quedado disuelto, ni porque carezca de capacidad para contraer nuevas nupcias, sino porque, al haberse presumido su defunción, lo primero que deberá hacer es obtener la revocación de la declaración de fallecimiento.

Otra de las propuestas del profesor Guinea Fernández es la que tiene que ver con su consideración de que la declaración de fallecimiento no sirve como elemento base para que pueda ser aplicada la presunción del art. 116 del Código Civil, ya que, para determinar si se puede presumir la filiación matrimonial, debe atenderse al momento en que se produjo la desaparición, que es el momento a partir del cual existe la separación de hecho.

Finalmente, el capítulo quinto se centra en el estudio de la revocación de la declaración de fallecimiento desde una perspectiva sustantiva y adjetiva. El autor revisa la casuística en que procede esa revocación, analiza el correlativo expediente, y se plantea los efectos que producirá en la esfera personal, patrimonial (análisis del art. 197 CC) y familiar. Si el declarado fallecido se presenta, queda demostrada su existencia, o su muerte, la declaración de fallecimiento debe quedar sin efecto, porque se elimina la incertidumbre que constituía su fundamento. Esto no significa que el reaparecido vaya a recuperar la situación jurídica precedente, ni que la comprobación de su muerte posibilite deshacer todos los efectos producidos, pero permitirá finalizar con la situación jurídica creada por la declaración de fallecimiento y que acabe primando la realidad material sobre la formal.

Finalizo. De todo lo que vengo exponiendo puede deducirse sin esfuerzo que nos encontramos ante una magnífica monografía, elaborada por una persona que ha alcanzado un alto grado de madurez jurídica, y en la que las diversas cuestiones planteadas van fluyendo de manera pausada y armoniosa. Están escritas, además, con una buena prosa, que nos va adentrando gradualmente en la problemática de los temas que el autor va examinando.

Especial mención merecen también la generosidad y soltura con que David Guinea ha manejado las fuentes de conocimiento, tanto españolas como extranjeras. A ello hay que añadir un detallado estudio de la jurisprudencia, que corre paralelo a la exposición doctrinal de la materia, en la que siempre encontramos que las cuestiones más polémicas están resueltas con prudencia, buen sentido, y de una manera valiente, en no pocos casos con unas dosis de creatividad en nada despreciables. Todo ello ha permitido que el autor haya salido airoso del trance en que se embarcó hace ya más de seis años, cuando comenzó la obra que el lector tiene ahora entre sus manos. Por todo ello, debo felicitarle muy sinceramente y animarle a seguir el camino que con tanto éxito y entusiasmo ha emprendido.

Madrid, 27 de junio de 2011

José Pérez de Vargas Muñoz 

Catedrático de Derecho Civil. Universidad Rey Juan Carlos. 





Antecedentes históricos y legislativos de la ausencia y declaración de fallecimiento. Derecho comparado 



I.  ANTECEDENTES HISTÓRICOS Y LEGISLATIVOS

1.  La ausencia en el Derecho romano

El ius postliminii y la fictio legis Corneliae, provenientes del Derecho romano, y el Edicto de Liutprando, heredado del Derecho germánico, al que luego nos referiremos, pueden ser considerados como precedentes remotos del instituto de la ausencia. Sin embargo, la problemática de esta figura jurídica no encontró en estas regulaciones la coherencia y el tratamiento sistemático que hubiera sido deseable, que quedaron postergados hasta principios del siglo XIX, época de la moderna Codificación  (1) . El Derecho romano no delinea, de manera orgánica, los institutos de la ausencia y de la presunción de muerte, limitándose esencialmente a remitirse al juez para el examen de cada caso singular, quedando éste facultado para emitir providencias con el fin de mantener y defender los derechos del ausente o transmitírselos a otros.

En el Derecho romano  (2)  se tenía por ausente a quien no se encontrase en el lugar donde era requerido, pero no hacía falta que se hallase al otro lado del mar para ser considerado ausente, sino que bastaba con estar fuera de los edificios de los alrededores de la ciudad; quien se encontrase dentro de ellos no era considerado ausente, salvo si estaba escondido; el cautivo del enemigo no era considerado ausente, pero sí lo era el apresado por bandidos  (3) . Ahora bien, el jurista romano Paulo destacó la relevancia de la incertidumbre que acompaña a la ausencia, plasmada en D. 23.2.10, donde se dice «si ita pater absit, ut ignoretur ubi sit et an sit...»  (4) , y que permite distinguir entre la figura de la no presencia y la desaparición en situación de peligro  (5) .

El hecho de no encontrarse la persona en el lugar en que se requería su presencia generaba -como no podía ser de otra forma- problemas de orden jurídico a los que el Derecho romano no aportó una respuesta concreta, salvo en lo que se refería a la caída en cautiverio del soldado romano:

El cautiverio producía una suspensión temporal de los derechos de quien se encontraba en esta situación, derechos que se perdían definitivamente con la muerte. La cautividad del guerrero dejó de suponer una causa de capitis deminutio (6) . gracias a la fictio legis Corneliae y al ius postliminii (7) . En tales circunstancias, quien quisiera adquirir cualquier derecho en virtud de la muerte de una persona, debía probarla  (8)  pues no existía una presunción de muerte para los casos de ausencia prolongada  (9) . Así, en tanto el cautivo no regresaba, su patrimonio se ponía a cargo de un curador  (10)  que entraba en posesión de los bienes por Decreto del Magistrado. En un principio se designaba como curador a un extraño, pero, a partir de la Edad Media se admitió la sucessio prematura, que implicaba la curatela de los parientes.

Pero si el cautivo romano era libertado o lograba evadirse, «en virtud del ius postliminii, readquiría la libertad y se reintegraba en todos sus derechos pendientes o en suspenso»  (11)  porque el postliminio  (12) , tal y como se desprende de D. 49.15.19 pr.  (13) , no era otra cosa que el derecho a recuperar de manos extrañas una cosa perdida y restituirla a su antigua condición  (14) . La cautividad sólo acarreaba la extinción de las situaciones jurídicas de tracto continuo [como el matrimonio  (15)  y la posesión  (16) ] que no podían ser interrumpidas, mientras que las demás relaciones  (17)  se mantenían en suspenso  (18) 

El derecho de postliminio regía tanto en la guerra como en la paz  (19) , tal y como se refleja en D. 49.15.5, que establecía que «postliminii ius competit aut in bello aut in pace». En la guerra, el retorno al lugar donde se encontraren los aliados, o la entrada en las posiciones militares propias, significaba la restitución de todos los derechos como si no hubiese sido capturado por los enemigos  (20) . En la paz, cuando un hombre libre era capturado y hecho esclavo por algún pueblo con el que no existiese amistad, ni hospitalidad, ni tratado de alianza, aunque no fuesen enemigos, en caso de que retornase, también se le concedía el postliminium (21) .

Para el caso de que la liberación no tuviese lugar, mediante la fictio legis Corneliae se creó una ficción por la que si el guerrero moría como prisionero se le consideraba muerto en el momento de caer cautivo, es decir, cuando aún era libre, produciéndose las consecuencias que arrastraba la muerte de un hombre libre en orden a los derechos sucesorios; ad exemplum, se reconocía la validez del testamento, o se procedía al llamamiento de los herederos abintestato (22) .

Como hemos señalado anteriormente, en el Derecho romano no se presumía la muerte en los casos de ausencia prolongada, y era necesario probarla si se pretendía adquirir cualquier derecho dependiente de la misma, pero, como ha puesto de relieve Bruns (23) , la laxitud del sistema probatorio romano permitía que el juez considerase probada la muerte del cautivo, con la consiguiente aplicación de la fictio legis Corneliae (24) .

2.  La ausencia en el Derecho germánico

En el Derecho de los pueblos germánicos la ausencia, como institución, tuvo escasa trascendencia. La guerra era la causa dominante de las desapariciones, lo que vino a favorecer que la desaparición, unida al transcurso del tiempo, fuera equiparada a la muerte. Los grupos familiares se constituían en la llamada Sippe, comunidad de parientes de sangre de una determinada persona, basada en la igualdad de sus miembros  (25) . La Sippe detentaba la propiedad de los bienes raíces, siendo necesario, para su enajenación, el consentimiento de todos los miembros que la integraban. Los intereses de aquélla prevalecían sobre los intereses particulares. Además, al ser la propiedad colectiva y no existir una verdadera sucesión hereditaria, los problemas de orden jurídico patrimonial que pudiera originar la desaparición de la persona quedaban en un segundo plano. En el ámbito matrimonial, el divorcio era sencillo y la ausencia era interpretada como un abandono, con la posibilidad de contraer nuevas nupcias  (26) .

Más específicamente, en el Derecho visigodo  (27)  tampoco existía una regulación sistemática y orgánica de la ausencia, sino que se limitaba a contemplarla en casos concretos; no obstante, regía el principio de presunción de vida del ausente. Así, la mujer que pretendiera volver a casarse, debía cerciorarse previamente de la muerte de su cónyuge; y si no lo hacía, y contraía nuevo matrimonio, podía ser condenada por adulterio si el marido regresaba  (28) .

Por su parte, el pueblo longobardo  (29)  fijó un plazo de tres años de ausencia para presumir la muerte de aquel que por razones de comercio o de trabajo partiera de su provincia; lo anterior, salvo que concurriera justa causa de retraso debidamente comunicada. En el ámbito patrimonial dicha presunción significaba la apertura de la sucesión: los bienes pasaban a los hijos y si no existían éstos, a los hermanos, o, en su caso, a los parientes más próximos, o a la corte regia. En el ámbito familiar, si el ausente estaba casado, su mujer podía contraer nuevo matrimonio transcurrido el plazo citado, pero debía solicitar licencia marital a la corte regia.

3.  La ausencia en el Derecho histórico español desde la Baja Edad Media a la Época Moderna

Ya en el ámbito de nuestro Derecho histórico, las Partidas  (30) , sin ofrecer una regulación unitaria del instituto de la ausencia, ni de la presunción de muerte, regulan algunos supuestos de hecho incardinables en éstos  (31) .

Así, cuando los bienes de una persona quedaban «desamparados» por caer en cautiverio, o no estar en «la tierra», o haber muerto sin dejar herederos, se legitimaba a quien quisiera demandar, para pedir al juez la designación de «quien guarde en aquel pleito los bienes» de la persona a quien se quiere demandar (Ley XII, del Título II, Partida III).

Por otra parte, cuando se había dictado sentencia contra quienes iban en campaña, o en mandato del rey, o en «pro comunal de su concejo», o caían cautivos, si dejaron «personero» (procurador para entender o solicitar negocios ajenos), y éste no les había defendido adecuadamente, aquéllos podían recurrir en alzada en un plazo de diez días a contar desde el momento en que hubieran retornado a casa o lo hubieran sabido. Y si no dejaron «personero», entonces, la sentencia dictada en su contra no les era oponible y podían pedir al juez el retorno del pleito al momento anterior (Ley X, Título XXIII, Partida III).

También, las Partidas se ocuparon de regular la prueba de la muerte de quienes se encontraban en «otras tierras», cuando se dudaba de su existencia. En tal caso, se podía entender probada la muerte si el sujeto, de cuya existencia se dudaba, se encontraba en tierra extraña y lejana, hubiesen pasado diez años o más, y se acreditase fama pública de su muerte en aquel lugar («es fama entre los de aquel logar: e que publicamente dicen todos que es muerto»). Pero si no hubiesen pasado más de cinco años, o si la muerte hubiera ocurrido «en tal tierra» que se podía fácilmente probar y saber la verdad, entonces, debía ser probada la muerte por testigos que le hubieran visto muerto y presenciado su entierro, no bastando como prueba la fama de la muerte  (32)  [Ley XIV, del Título XIV, Partida III  (33) ].

En cuanto a la posibilidad de dar por probada la muerte en base a la «fama», explica Febrero (34) , que dada la presunción de vida por cien años, si ha transcurrido un corto período de tiempo, por ejemplo cinco años o menos, o el lugar donde se dice que murió el ausente está cercano, se requiere, de acuerdo con la Ley XIV, Título XIV, de la Partida III, la declaración de dos testigos fidedignos que lo hayan visto enterrar no bastando la fama de la muerte  (35) . Con relación a esta cuestión, explica Gutiérrez Fernández (36)  que la presunción de muerte sólo por el transcurso de diez años habría ofrecido inconvenientes si no se hubiera modificado en la práctica, por ejemplo, entregando los bienes a los herederos no definitivamente y como suyos propios, sino con inventario, fianzas, y administrándolos como curadores, con obligación de restituirlos con los frutos al ausente o heredero instituido que comparezca.

En el ámbito matrimonial, cabía la posibilidad de disolver los esponsales cuando uno de los contrayentes se iba a otra tierra y no se le podía hallar ni conocer su paradero. En este caso, transcurridos tres años sin que apareciera, el otro contrayente podía solicitar «licencia para casar», que debía serle otorgada (Ley VIII, Título I, Partida IV). A su vez, no podía ser acusada de adulterio la mujer cuyo marido había desaparecido, si tardare tanto tiempo en volver que hiciese creer que había muerto, o viniesen a la mujer noticias de su muerte, siendo digna de crédito la persona que lo dijese (Ley VIII, Título IX, Partida IV y Ley V, Título XVII, Partida VII).

Por lo que se refiera la prescripción adquisitiva, aquellos que se encontraban ausentes por diversos motivos, entre ellos la guerra y el cautiverio, tenían un plazo de cuatro años desde su retorno para reclamar la cosa objeto de prescripción (Ley XXVIII, Título XXIX, Partida III).

Por último, con relación al usufructo otorgado a la ciudad, o villa, en defecto de plazo señalado específicamente, se consideraba que debía durar cien años, pues «en el tiempo de cien años pueden ser muertos cuantos eran nacidos, el día que fuesse otorgado el usufructo» (Ley XXVI, Título XXXI, Partida III); de ahí cabe deducir que existía una presunción de vida hasta los cien años.

Ya en las Leyes de Toro  (37)  se facultaba a los jueces para dar a la mujer, cuando el marido estuviese ausente y no se esperase su regreso próximo (o si corriese peligro en la tardanza), si concurría causa legítima, o necesaria, o provechosa para ella, la licencia «quel marido le avia de dar»  (38) .

Por su parte, en el Derecho histórico aragonés  (39) , el juez no podía obligar ni gravar por deuda a quien estuviera con el rey, o con otros príncipes, en campaña, ni mientras estuviera cumpliendo este servicio, ni durante los diez días siguientes al regreso a su casa  (40) ; además, el ausente por esta causa estaba protegido de la restitución in integrum (41) . Ahora bien, estas normas trataban de proteger al «no presente», pero no al ausente en paradero desconocido; al respecto Isabal y Bada (42)  explica que el Derecho histórico aragonés no deja margen para la distinción entre ausencia, entendida como no presencia, y desaparición, en la que el ausente viene a ser un individuo incierto.

Asimismo, cuando alguien se ausentaba de Aragón habiendo dejado procurador para la administración de sus bienes, se permitía a los hermanos, o consanguíneos, a quienes por fuerza pertenecerían dichos bienes, a reclamarlos si la ausencia se prolongase por diez años o más. No obstante, quedaban obligados, de una parte, a prestar fianza para garantizar tanto su no enajenación, como su devolución, y de otra, para el caso de retorno del ausente, a rendir cuentas de la administración  (43) . Cuando el ausente no hubiera dejado nombrado procurador especial se atribuía la administración y tenencia de sus bienes a su mujer  (44) . Como puede apreciarse, en ninguno de estos dos supuestos se especifica que el motivo de la ausencia sea el servicio público, sino que tan sólo se contempla el que se haya designado o no apoderado.

Por lo que se refiere a la presunción de fallecimiento no se encuentra en el Derecho aragonés norma alguna que la regule, ni siquiera de manera colateral. Por ello, lo más razonable será entender qué regía el Derecho de Castilla y, en consecuencia, considerar qué regía la presunción de muerte a los cien años  (45) .

4.  La Codificación española y la ausencia en general

La sistemática del Proyecto de Código Civil de 1821 pretendía ofrecer una regulación global y coherente de la ausencia  (46) , y aunque recibió cierta influencia del Code civil francés o el prusiano  (47) , como ha puesto de manifiesto Coronas González (48) , se trataba una influencia teórica y formal porque sus propuestas normativas quisieron acomodarse a la realidad histórica española  (49) . De este modo, el Proyecto no distingue entre ausencia presunta y ausencia declarada, y admite la presunción de muerte. Asimismo, el Proyecto recibe cierta influencia del Código Civil austriaco de 1811, que establece la posibilidad de reputar muerto al ausente que hubiera cumplido ochenta años sin recibirse noticias suyas desde la desaparición por más de 10 años, o al ausente de quien no se tenga noticias en treinta años  (50) .

En cambio, el Proyecto de Código Civil de Cambronero (51)  asume el modelo establecido por el Code civil francés  (52) . En este Proyecto se entiende que es ausente «aquel de quien por ignorarse su paradero se declara la ausencia judicialmente» (art. 1). La presunción de ausencia rige en tanto no se pronuncia la declaración de ausencia de aquel cuyo paradero se ignora (art. 2). En función del tiempo que haya transcurrido «hasta el acto de aquel juicio», la declaración de ausencia se hace provisional o definitiva (art. 3).

El Proyecto de Código Civil de 1836 (53) , en lo que se refiere a la ausencia, es prácticamente una reproducción del anterior; de hecho la Comisión redactora del mismo reconoce expresamente en la Exposición de Motivos que ha tenido en consideración el Proyecto de Cambronero, limitándose la Comisión a perfeccionarlo  (54) . Según la citada Exposición de Motivos, en las leyes anteriores «faltaba declarar con especificación cuánto tiempo y cuáles formalidades deben preceder para decretar formalmente la declaración, ya provisional, o ya definitiva de la ausencia y de qué modo deberán administrarse los bienes del ausente hasta que se verifique dicha declaración, y por la definitiva se despoje para siempre de la propiedad a la persona ausente: materia difícil y de la mayor trascendencia, como todos los demás casos en que se trata de la expropiación, o de trasladar la propiedad de unas personas a otras por ministerio de la ley, y sin consentimiento expreso del propietario»  (55) .

De otra parte, el Proyecto de Código Civil de 1851 (56)  trató de acomodarse mejor a la concepción francesa del instituto de la ausencia. Serrano y Serrano (57)  calificó este Proyecto como una «imitación casi literal de la contenida en el Code civil francés, del cual diverge en cuanto a la presunción de muerte, que sustituye a la posesión definitiva, y en el período de medidas provisionales en caso de ausencia, que instaura un régimen de representación más estable que en el Código francés, en que tiene un carácter eventual».

La existencia de un evidente interés público en controlar el instituto de la ausencia queda patente en la instauración de la competencia del Ministerio Fiscal para «velar por los intereses del ausente, debiendo ser oído en todos los juicios que tengan relación con él», así como también «para acreditar la ausencia» (art. 333). Este fin protector comporta, para quien obtenga la administración o posesión de los bienes del ausente (provisional o definitivamente), la obligación de hacer inventario de los bienes del ausente y de representarle en juicio o fuera de él (art. 331). De otra parte, tampoco se descuida la atención a aquellos que se hallasen sometidos a la patria potestad del ausente y se establece que, transcurridos seis meses desde la desaparición del padre ausente sin haberse recibido noticias suyas, se proveerá de tutor a sus hijos menores cuando no exista su madre (art. 332)  (58) .

Por lo que se refiere a las medidas provisionales en caso de urgencia, se legitima a la parte interesada o al Ministerio Fiscal para que, producida la desaparición del domicilio sin haber dejado poder, o una vez caducado éste, insten al Tribunal el nombramiento de persona que represente al ausente en aquello que se considere necesario (art. 310)  (59) . Si tiene cónyuge, éste será el representante (art. 311).

En cuanto a la declaración de ausencia, que puede instarse por los herederos presuntivos legítimos, por los instituidos en testamento o por quien tenga sobre sus bienes un derecho subordinado a la muerte, se exige el transcurso de cuatro años para el ejercicio de la acción (art. 313), o diez, si dejó apoderado el ausente (art. 315). En todo caso, para que pueda decretarse la declaración de ausencia, es necesario que transcurra un año desde que se anuncie «su reclamación» en papel oficial del Gobierno (art. 317). Ahora bien, se permite al cónyuge presente impedir la declaración de ausencia, así como ejercitar, después de la declaración, los derechos subordinados a la muerte del ausente (art. 314)  (60) .

Con relación a los efectos de la declaración de ausencia, si existe testamento cerrado, se legitima para pedir su apertura a cualquiera que crea tener derecho en él. Previa prestación de fianza para asegurar los resultados de la administración, los herederos, ya sean testamentarios o legítimos, adquieren la posesión provisional de los bienes del ausente; además, quienes tengan derechos subordinados a la muerte, pueden ejercitarlos prestando fianza  (61)  (art. 318).

Por lo que se refiere a los derechos y obligaciones de quien adquiere la posesión provisional de los bienes del ausente, se aplican las normas establecidas para la curatela del incapaz, si bien, se sustituye la intervención del Consejo de Familia por la aprobación judicial (art. 320). Si aparece el ausente, o se prueba su existencia antes de declararse la presunta muerte, se le entregarán los bienes con deducción del quinto de sus frutos y rentas, que quedará a beneficio de quien haya tenido la posesión provisional (art. 321).

En cualquier caso, según la regulación de los derechos eventuales del ausente, dado que éste «no puede ser reputado ni como vivo ni como muerto: el que tenga interés en que sea colocado en uno de estos dos casos, debe probarlo»  (62) . Por eso, cualquiera que reclame un derecho perteneciente a una persona cuya existencia no esté reconocida, deberá probar que este sujeto existía en el tiempo en que era necesaria su existencia para adquirirlo (art. 327). En caso de apertura de herencia a la que resulte llamado un ausente, entran exclusivamente en ella los coherederos de aquél, o los que debían suceder por su falta, con obligación de hacer inventario de los bienes que reciban, previa cita del Ministerio Fiscal (art. 328)  (63) . Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de las acciones de petición de herencia y de otros derechos que podrán ejercitar el ausente (si se presenta), o sus representantes o causahabientes  (64)  (si prueban que el ausente vivía en la época mencionada), que no se extinguirán sino por el lapso del tiempo fijado para la prescripción (art. 329). No obstante, los que hayan entrado en la herencia harán suyos los frutos percibidos de buena fe, mientras el ausente no comparezca, o no se ejerciten las acciones que le correspondan por sus representantes o causahabientes (art. 330)  (65) .

Transcurridos «treinta años desde la desaparición del ausente y desde que se recibieron las últimas noticias de él, o ciento desde su nacimiento, el Tribunal, declarará, a instancia de parte interesada, la presunción de muerte» (art. 322). Se procede, entonces, a la publicación del testamento si no se hubiera publicado anteriormente, y los herederos presuntivos al tiempo de la desaparición reciben la posesión definitiva, cancelándose las fianzas prestadas para adquirir la posesión provisional (art. 323). Si después de haberse declarado la presunción de muerte el ausente se presentase, o fuera probada su existencia, recobrará sus bienes en el estado en que se encuentren, o su precio en caso de haberse enajenado, o los adquiridos con los mismos, pero no podrá reclamar frutos ni rentas (art. 325).

Si se prueba la muerte del ausente  (66) , la herencia se defiere a los que debieron heredarle en aquella época; por tanto, quien posea los bienes hereditarios debe restituirlos, salvo el quinto de los frutos que obtuvo en la época en que disfrutaba de la posesión provisional y el total de los frutos desde que se le concedió la posesión definitiva (art. 324).

A semejanza del Derecho francés  (67) , el plazo de prescripción para el ejercicio de la acción hereditaria de los hijos o descendientes del ausente comienza a contarse a partir del día en que recae la declaración de presunción de muerte (art. 326).

Por su parte, el Proyecto de Ley del Libro Primero del Código Civil de 1869 (68) , presentado a las Cortes el uno de mayo por el Ministro Antonio Romero Ortiz, contiene una regulación de la ausencia muy similar a la del Proyecto de 1851. De hecho, concuerdan en contenido prácticamente todos los artículos. Es por ello por lo que nos vamos a limitar a reseñar las escasas diferencias e innovaciones apreciadas:


	
- El instituto de la ausencia se regula ahora dentro del Título XV, «De los ausentes» (arts. 354 a 379). Conforme al art. 354, el juez de Primera Instancia podrá nombrar persona que represente al desaparecido que no haya dejado apoderado no sólo para el caso de urgencia y en general para todo aquello que se considere necesario, sino también en la formación de los inventarios, de las cuentas y particiones. No habría sido necesario añadir nada a la redacción propuesta en el art. 310 del Proyecto de 1851, pues la genérica expresión «en todo aquello que se considere necesario», que contenía dicho precepto, bastaba para entender implícito todo lo que este Proyecto hace explícito. 

	
- El art. 360 introduce una nueva regla, innecesaria por obvia, en virtud de la cual quien solicite la declaración de ausencia tendrá que justificar los extremos en que la funda, «a lo menos por una sumaria información, con citación del Ministerio Fiscal»  (69) . 

	
- El art. 367, relativo a la declaración de la presunción de muerte, exige como novedad respecto del art. 322 del Proyecto de 1851 que la providencia dictada por el juez sea inscrita en el Registro de la Propiedad con arreglo a lo prescrito en el pfo. 4.º del art. 2.º de la Ley Hipotecaria. Este precepto establecía la obligación de inscribir en el Registro de la Propiedad las sentencias ejecutorias en que se declarase la presunción de muerte de personas ausentes  (70) . 

	
- Por último, el art. 377 introduce una norma sobre los efectos de presunción de muerte respecto al matrimonio, para determinar que, por larga que sea la ausencia, no basta para disolver el matrimonio. Ahora bien, en caso de que, a pesar de lo anterior, el cónyuge presente hubiere contraído nuevas nupcias, sólo está legitimado para atacar el nuevo matrimonio el cónyuge ausente, por sí o por apoderado que presente prueba de su existencia. 



Por otra parte, el Proyecto de Código Civil de 1882 (Libros I y II) (71) , que se presenta como el antecedente más inmediato del Código Civil de 1889, aborda la problemática de la ausencia y de la presunción de muerte en cinco Capítulos que, bajo el título «De la Ausencia», pertenecen al Título VI del Libro I. De su análisis podemos extraer las siguientes apreciaciones:


	
- En el Capítulo Primero se regula la adopción de medidas provisionales para el caso de desaparición del domicilio, sin conocerse el paradero y sin haber dejado apoderado que administre sus bienes o, en caso contrario, cuando el poder caduque. En tal supuesto, se procede a nombrar a quien le represente en todo lo que sea necesario (art. 147); se obliga al juez a adoptar todas las diligencias necesarias para asegurar los derechos e intereses del ausente (art. 148); y se atribuye preferencia para representarle al cónyuge cuando no estuvieran separados legalmente y no fuera menor, pues, en tal caso, se le proveerá de tutor en la forma ordinaria (art. 149)  (72) . 

	
- En el Capítulo Segundo se regula la declaración de ausencia en los casos de ausencia prolongada, estableciendo como plazo para tal declaración el de dos años  (73)  desde la desaparición o últimas noticias en caso de no haber dejado administrador de los bienes, y de cinco años  (74)  si se dejó administrador (art. 150). Se establece, de manera precisa, quién está legitimado para pedir la declaración de ausencia (art. 151), y se señala un plazo de seis meses, a contar desde la publicación en los periódicos oficiales, para que la declaración judicial de ausencia surta efecto (art. 152)  (75) . 

	
- En el Capítulo Tercero se regula la administración de los bienes del ausente, que se otorgará a quien corresponda según el orden establecido para el caso de la tutela de los locos y sordomudos (art. 153). Desaparece la sucesión anticipada y la puesta en posesión provisional de los bienes a los herederos. Se legitima a la mujer mayor de edad para disponer libremente de sus bienes, y se establece la necesidad de obtener autorización judicial para las enajenaciones, permutas o hipotecas de los bienes del marido o de la sociedad conyugal (art. 154). En caso de corresponder la administración a los hijos menores del ausente, el tutor que se les designe se hará cargo de aquélla (art. 155). Se establecen como causas del cese de la administración la comparecencia del ausente por sí o por apoderado, la prueba de la defunción con comparecencia de sus herederos testamentarios o abintestato, y la presencia de un tercero que acredite haber adquirido los bienes del ausente (art. 156). 

	
- En el Capítulo IV se regula la presunción de muerte, transcurridos treinta años desde la desaparición o últimas noticias, o cien años desde el nacimiento del desaparecido (art. 157). Sólo cuando hayan transcurrido seis meses desde la publicación en los periódicos oficiales de la sentencia en que se haga la declaración de presunción de muerte, se podrá ejecutar ésta (art. 158)  (76) , determinándose la apertura de la sucesión y adjudicándose los bienes del causante por juicio de testamentaría o abintestato (art. 159). En el caso de que el ausente reaparezca, recobrará los bienes en el estado en que se hallen, o su precio en caso de haber sido enajenados, o los adquiridos con los mismos, pero no podrá reclamar ni frutos ni rentas (art. 160)  (77) . 

	
- En el Capítulo V se regulan los efectos de la ausencia en los derechos eventuales del ausente, que coinciden, salvo ciertas mejoras, con lo previsto en los anteriores Proyectos en lo que se refiere a la exigencia de la prueba de la existencia del ausente (art. 161), a la regulación del derecho de acrecer en la sucesión a la que estuviera llamado el ausente (art. 162), a la regulación de las acciones de petición de herencia por el ausente o sus representantes o causahabientes (art. 163) y a la atribución de los frutos percibidos de buena fe a quienes «hayan entrado en la herencia», mientras no comparezca el ausente (art. 164). 



5.  Legislación anterior al Código Civil

La Ley de Matrimonio Civil, de 18 de junio de 1870  (78) , si bien fue fruto de la voluntad de aplicar el principio de libertad religiosa que promulgara la Constitución de 1869, supuso en la práctica un fracaso  (79)  al no acomodarse al pensamiento de la sociedad a la que iba dirigido, pues «tenía un espíritu sectario y halló una resistencia encarnizada, no obstante permitir la celebración del matrimonio religioso antes o después de la celebración del matrimonio civil. Por regla general, los matrimonios católicos, celebrados conforme a las disposiciones de la Iglesia, no eran precedidos ni seguidos del matrimonio civil, por lo que carecían de validez legal»  (80) . No obstante lo anterior, es justo significar que la propia Ley reconoce al matrimonio, por su naturaleza, los caracteres de perpetuidad e indisolubilidad (art. 1).

Por lo que se refiere al tratamiento que se da a la ausencia en relación con el matrimonio, el art. 47 -inserto en la Sección 1.ª del Capítulo V, relativo a «efectos generales del matrimonio respecto de las personas y bienes de los cónyuges»- prohíbe al «marido ausente que esté en ignorado paradero», administrar los bienes de la mujer, representarla en juicio, o darle licencia para celebrar contratos y actos favorables  (81) .

Por su parte, el art. 90 -contenido en el Capítulo VIII de la Ley, que aborda la cuestión de la disolución y nulidad del matrimonio- establece que «el matrimonio legítimo se disuelve solamente por la muerte de uno de los cónyuges debidamente probada. La ausencia prolongada de uno de ellos con ignorancia de su paradero, no será causa de presunción de muerte, a no ser que durare hasta que tuviere 100 años de edad el ausente, en cuyo caso se le tendrá por fallecido». Con esta regla, no se pretendía regular la ausencia en general, sino formular, aplicada al caso concreto del matrimonio, una regla perteneciente a nuestro Derecho histórico: la de presunción de muerte de quien, mediando ausencia prolongada, hubiera cumplido cien años  (82) .

Según la propia Exposición de Motivos, el matrimonio subsiste mientras vivan los dos esposos, y solamente en el caso de fallecimiento de uno de ellos, recobrará el superviviente su libertad para contraer nuevo vínculo; por eso, para admitir un segundo matrimonio en los casos de ausencia prolongada, se considera necesario que se dé una prolongación extensa de la ausencia, unida a la elevada edad del cónyuge ausente, edad que se hace llegar hasta los cien años.

Posteriormente, por Decreto de 9 de febrero de 1875, se deroga parcialmente la Ley de Matrimonio Civil de 1870, instaurándose el régimen del matrimonio civil subsidiario para aquellos que declarasen no profesar la religión católica. Se reconoce como válido, desde la fecha de su celebración, el matrimonio canónico que se hubiera contraído durante la vigencia de esta Ley. Según el art. 5.º del Decreto, dicha Ley deja de tener efecto para quienes hubieran contraído o fueran a contraer matrimonio canónico, el cual se regiría por los cánones y las leyes civiles que regían hasta la entrada en vigor de la norma objeto de derogación. No obstante, dado que permanecería en vigor el Capítulo V, la regla del citado art. 47, seguiría siendo aplicable.

Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 supuso, además de una regulación procesal, una verdadera regulación sustantiva del instituto de la ausencia; un total de dieciséis artículos, del 2031 al 2054, conforman el Título XII del Libro III, bajo la rúbrica «De la administración de los bienes de ausentes en ignorado paradero». Se distinguen tres fases:

La primera abarca desde el momento en que una persona se ausenta de su domicilio, dejando abandonados sus bienes (siempre que no se pueda justificar su defunción), hasta transcurridos dos años, y carece de regulación normativa.

La segunda comienza a los dos años de la desaparición, momento a partir del cual los parientes más próximos del ausente que hubieran de ser sus herederos abintestato pueden pedir que se les entregue bajo fianza la administración de sus bienes (art. 2040)  (83) . En caso de existir testamento, los designados en el mismo, si presentan copia fehaciente, pueden solicitar la administración de los bienes (art. 2044). El juez, en caso de que nadie reclame la administración de los bienes del ausente, a instancia del promotor fiscal o de cualquier persona, puede acordar, transcurridos los dos años de abandono de los bienes, las medidas que estime necesarias para la seguridad y administración interina de los mismos (art. 2045)  (84) .

Quienes pretendan la administración provisional, deben justificar su parentesco, expresando, en su caso, los que se hallen en igual grado. Deben, además, inventariar los bienes cuya administración pretendan con expresión de las rentas que produzcan o puedan producir, informar sobre las circunstancias de la ausencia y últimas noticias, e informar que no existe persona autorizada por el ausente para la administración de sus bienes (art. 2032).

En el proceso intervienen el promotor fiscal y tres testigos, amigos del ausente, o que hubieran tenido relación con él (art. 2033). Si el juez entiende justificada la solicitud de la administración, publicará dos edictos en el lugar del último domicilio del ausente, y en el de los bienes, y se insertarán en la Gaceta de Madrid y en el Boletín Oficial de la provincia con un intervalo de dos meses, llamando al ausente y a quienes se crean con mejor derecho a la administración de sus bienes (art. 2034).

La administración se otorgará a quien lo solicite; si hay varios solicitantes se estará a lo que estos acuerden (art. 2036). En defecto de acuerdo, el juez convocará una junta entre los pretendientes para que se pongan de acuerdo, y en caso de no lograrse el mismo será aquél quien decida (arts. 2037 a 2040). El administrador tiene derecho a una retribución de hasta el diez por ciento de las rentas de los bienes, con obligación de rendir cuentas al ausente cuando se presente, o a sus herederos o causahabientes (art. 2042)  (85) . La administración cesa, y en su caso se sobresee el expediente, si comparece el ausente, se reciben noticias cierta de su existencia y paradero, se acredita su defunción y comparecen sus herederos, o se presenta un tercero que acredite documentalmente haber adquirido por cualquier título los bienes del ausente (art. 2043).

La tercera fase es la de la presunción de muerte, a la que se dedica únicamente el art. 2047 que señala que «cuando por la presunción de muerte de un ausente pueda abrirse su sucesión testada o intestada, hecha la declaración sobre aquel extremo en el juicio correspondiente, se procederá por los trámites del juicio de testamentaría o de abintestato, según los casos».

Esta regulación convive con otras normas especiales a las que nos referimos a continuación.

El Decreto de 1 de mayo de 1873  (86)  obliga a los jueces municipales a la instrucción de diligencias en defunciones ocurridas por accidente casual, a fin de hacer constar las circunstancias y antecedentes, estado y condiciones de los fallecidos, redactando tan completamente como sea posible la inscripción de fallecimiento (art. 9). Además, en caso de naufragio, se obliga al Encargado del Registro (y a los Agentes Diplomáticos y Consulares) a exigir copia de las actuaciones instruidas con motivo del siniestro (art. 11).

Por su parte, el Decreto de 17 de julio de 1874 establece nuevas reglas y prescripciones para facilitar la inscripción en el Registro Civil de los militares muertos en campaña  (87) . En esta norma se suplen los medios de prueba establecidos en la Ley del Registro Civil (art. 90) por otros más laxos, y se admiten como provisionales las inscripciones que por su concisión o falta de datos no llegaren a producir la completa identificación de la persona, pudiendo ampliarse o rectificarse por los jueces municipales. Frente a dichas inscripciones podrá interponerse recurso ante el juez de Primera Instancia, quedando expedita la vía del juicio ordinario en caso de que su resolución no se estime justa.

A su vez, mediante la Real Orden de 12 de enero de 1885 se dictan disposiciones encaminadas a regularizar lo antes posible el servicio del Registro Civil en diversas comarcas andaluzas que sufrieron siniestros  (88) . En particular, respecto a la inscripción de defunciones en los Registros civiles de los pueblos devastados por los terremotos, se estable que los jueces municipales «procederán, sin levantar mano, a instruir (...) el expediente general o los particulares que sean necesarios, para acreditar las defunciones ocurridas durante la interrupción del Registro (...)».

6.  El Código Civil de 1889

La Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, por la que se autoriza al Gobierno para publicar un Código Civil, con arreglo a las condiciones y bases establecidas en la misma (89) , ordena en la Base 6.ª que se caractericen y definan «los casos de ausencia y presunción de muerte, estableciendo las garantías que aseguren los derechos del ausente y de sus herederos, y permitiendo en su día el disfrute de ellos por quien pudiera adquirirlos por sucesión testada o legítima, sin que la presunción de muerte llegue en ningún caso a autorizar al cónyuge presente para pasar a segundas nupcias»  (90) .

Según Planas y Casals (91) , el Código Civil de 1889 distinguía «en la ausencia tres momentos jurídicos distintos»: Un «período interino», que comienza con la desaparición del ausente, en el que se adoptan medidas de precaución. Un «período normal, en que ha pasado más tiempo de la ausencia, existiendo la presunción de que aquella persona haya muerto, y es preciso normalizar la situación de su familia y bienes, por medio de la declaración de ausencia». Y un «período de presunción de muerte» definitivo respecto de la familia y bienes del ausente, pero no irrevocable.

Su regulación era en esencia similar a la propuesta en el Proyecto de Código Civil de 1882, bajo el título «De la ausencia», pero colocando las tutelas después de la ausencia, en el Título VIII, del Libro I, por los cambios producidos en la sistemática del Código  (92) . Como puede comprobarse, su naturaleza responde a la del sistema del Código napoleónico, pero al igual que ocurre a partir del Proyecto de Código Civil de 1851, se sustituye la entrega de la posesión definitiva de los bienes del ausente por la presunción de muerte.

La distribución en Capítulos es idéntica a la del referido Proyecto.

Los arts. 181 a 183 se ocupan de las «medidas provisionales en casos de ausencia». Los dos primeros tienen una redacción prácticamente idéntica a la de arts. 147 y 148 del Proyecto de 1882, mientras que el art. 183, respecto del art. 149 del Proyecto, introduce un nuevo último párrafo en el que se establece que, a falta del cónyuge, representarán al ausente los padres, hijos y abuelos, por el orden que establece el art. 220 respecto de la tutela de los locos y sordomudos.

La ausencia declarada es objeto de regulación en los arts. 184 a 191. Los tres primeros, que se refieren a la declaración de ausencia, contienen una regulación idéntica a la formulada en la propuesta de 1882. Los arts. 187 a 190 versan, con algunas mejoras de carácter formal respecto al Proyecto de 1882, sobre la administración de los bienes del ausente; así, en el art. 188, se sustituye la expresión del art. 154 del Proyecto de 1882 «la mujer mayor de edad podrá disponer libremente de los bienes de cualquier clase que le pertenezcan...» por «la mujer del ausente, si fuera mayor de edad, podrá...». En el último párrafo del art. 190 se sustituye la expresión del art. 156 del Proyecto «... poniendo los bienes a disposición de lo que a ellos tengan derecho» por «... y los bienes quedarán a disposición de los que a ellos tengan derecho».

La presunción de muerte (93)  se contempla en los arts. 191 a 194, que ofrecen la misma regulación material que la contenida en el Proyecto de 1882, salvo la modificación del plazo que establecía el art. 157 del Proyecto para la declaración de presunción de muerte del desaparecido, que pasa de cien a noventa años (art. 191), y la mutación de la expresión «si el ausente se presenta, o se prueba su existencia» (art. 160 del Proyecto) por la de «si el ausente se presenta, o sin presentarse, se prueba su existencia» (art. 194 CC).

Finalmente, los arts. 195 a 198 regulan los efectos de la ausencia en los derechos eventuales del ausente en términos muy similares a la ofrecida por los arts. 161 a 164 del Proyecto. No obstante, en el art. 197  (94)  se añade el mandato de hacer constar en la inscripción de los bienes inmuebles que acrezcan a los coherederos la circunstancia de quedar sujetos a lo dispuesto en el propio artículo. Se suspende, además, la patria potestad por aplicación del art. 170 del Código Civil, que establece literalmente que «la patria potestad se suspende por incapacidad o ausencia del padre, o en su caso, de la madre, declaradas judicialmente, y también por la interdicción civil».

Se echa de menos una norma que regule los eventuales efectos sobre el matrimonio. El legislador debió entender que la regulación dimanante del art. 52 del Código Civil, por la que se establecía que «el matrimonio se disuelve por la muerte de uno de los cónyuges»  (95) , unida a la contenida en el art. 486 del Código Penal, que castigaba con la pena de prisión mayor a quien contrajera segundo matrimonio sin hallarse legítimamente disuelto el primero, era bastante para no incidir expresamente sobre la referida cuestión.

7.  La Ley de 8 de septiembre de 1939. Posteriores reformas del Código Civil en materia de ausencia

La regulación del instituto de la ausencia contenida en el Código Civil fue muy pronto considerada inadecuada por la doctrina, que destacó como defectos la numerosa casuística y la extensión de los plazos (excesivamente dilatorios, pues ni siquiera se atiende al término medio de la vida humana), la escasa operatividad práctica de la norma y la inmovilización de la propiedad. Incluso se califica de sistema antieconómico, por los cuantiosos gastos que origina la declaración respectiva de cada uno de los tres estados de ausencia; es decir, la situación de ausencia que requiere la adopción de una serie de medidas provisionales para la defensa de los bienes del desaparecido, la situación de ausencia que supone ser declarado ausente y el nombramiento de un administrador de sus bienes, y la ausencia que comporta la posibilidad de presumir la muerte con la consiguiente apertura de la sucesión  (96) .

El Código Civil no distinguía entre ausentes y desaparecidos  (97) , lo que supuso que se tuvieran que adoptar disposiciones fragmentarias y aisladas para regular la situación jurídica de estos últimos. Era necesario tener en consideración las circunstancias en que se producía la ausencia, pues cuando éstas eran «normales» resultaba adecuada la utilización del término «ausente»; pero si concurrían circunstancias extraordinarias (incendio, naufragio, inundación, terremoto, conflicto armado, etc.) era más apropiado el uso del término «desaparecido», que evoca a quien a raíz de una situación de peligro para la vida ha dejado de estar presente y se duda de su existencia. Además, al igual que otros Códigos civiles del entorno, no se adecuaba a la problemática que debía resolver.

Por ello, fue necesaria la aprobación de nuevas disposiciones, que pusieran remedio a las carencias que presentaba el Código Civil.

Así, la Real Orden de 28 de septiembre de 1900  (98)  exigió, para la inscripción de la defunción de los náufragos, o de los que caían al mar durante la navegación, las formalidades y requisitos establecidos por los arts. 9.º y 11.º del Decreto de 1 de mayo de 1873. Asimismo, autorizó la extensión de asientos provisionales, con efectos administrativos, cuando no resultaren identificados los cadáveres  (99) .

Posteriormente, el Real Decreto de 12 de febrero de 1903 estableció reglas especiales para facilitar la inscripción del fallecimiento de los náufragos de la Reina Regente, mediante la transcripción del certificado expedido por las Autoridades de Marina, en el que se hacía constar que el individuo en cuestión formaba parte de la dotación del crucero; que éste salió de Tánger el día 10 de marzo de 1895; y que se le consideraba naufragado. Esta inscripción, que no comportaba coste alguno para los interesados, pretendía otorgar garantías suficientes que asegurasen la identificación de los náufragos y las solemnidades de los asientos  (100) .

Más tarde, en virtud del Real Decreto de 19 de febrero de 1923  (101)  se permitió la inscripción de fallecimiento del personal del Ejército de África desaparecido. Dicha inscripción habría de practicarse en el lugar del último domicilio o, en su defecto, en el que tuviera lugar la misma, mediante certificado expedido por la DGRN, donde se debía hacer constar que el individuo había sido incluido en la lista de desaparecidos remitida por los Jefes de los distintos Cuerpos o Unidades del citado Ejército (art. 1.º). Para practicar dicha inscripción, era necesario el transcurso como mínimo de un año desde la desaparición (art. 2.º párr. últ.). En caso de reaparecer los individuos cuya defunción hubiese sido inscrita, podían acudir al correspondiente Juzgado de Primera Instancia para solicitar la cancelación del asiento. No obstante, el legislador no tenía claro cuál debía ser la eficacia final de dichas inscripciones y así establece que hasta que las Cortes resuelvan sobre la eficacia definitiva de estas inscripciones, se entienden hechas, en cuanto a los efectos jurídicos, con el alcance que respecto a los terceros en las herencias voluntarias establece el art. 20 de la Ley Hipotecaria (102) , y por el plazo que dicha ley señala en el expresado artículo  (103) , que se declara aplicable incluso a los herederos forzosos de los desaparecidos.

Por su parte, la Orden de 25 de enero de 1932  (104)  dispuso de nuevo la aplicación de los arts. 9.º y 11.º del Decreto de 1 de mayo de 1873 a las defunciones ocurridas por caer al mar algún tripulante o pasajero de un buque durante la navegación. Lo anterior, tanto para el caso en que hubiese sido hallado e identificado el cadáver como para el supuesto en que, después de las diligencias y pesquisas hechas para su hallazgo, resultase desaparecido  (105) .

El Decreto núm. 67 de 8 de noviembre de 1936  (106)  resolvió sobre la cuestión de las inscripciones de fallecimiento o desaparición de personas combatientes o no, con motivo de bombardeos, incendios u otras causas relacionadas con la guerra. Además, estableció que, transcurridos cinco años desde la inscripción de la desaparición, el juez que decretó ésta, podía declarar la presunción de muerte conforme a lo ordenado en los arts. 191 y siguientes del Código Civil (art. 2.º)  (107) .

La Orden de 15 de diciembre de 1949  (108)  dispuso que las inscripciones de desaparición a que se refiere dicho decreto se transformaran, por el juez instructor del expediente, previa petición de parte legitimada, y transcurridos cinco años, en asientos de defunción.

Por medio de Orden de la Presidencia de la Junta Técnica del Estado, de fecha 20 de agosto de 1937, se faculta al juez para nombrar, a instancia de parte legítima o del Ministerio Fiscal, un apoderado que administre los bienes pertenecientes a una persona física o jurídica que se halle en la zona ocupada por los marxistas, aplicando lo dispuesto en los arts. 182 y 183 del CC.

Ante el panorama descrito, la propia Exposición de Motivos de la Ley de 8 de septiembre de 1939 modificando el Título octavo, Libro primero, del Código Civil (109) , señala: «Las previsiones que al promulgarse el Código Civil se estimaron suficientes para regular las actuaciones jurídicas que en orden a persona y bienes del ausente originaba su desaparición del domicilio, fueron perdiendo eficacia a medida que la facilidad de comunicaciones consiguientes a los nuevos inventos iba imponiendo ritmo cada vez más rápido a la adquisición de noticias y toda suerte de relaciones inherentes a la vida social».

Tal y como explica Serrano y Serrano (110)  la nueva regulación de la ausencia contiene «nuevas instituciones como la declaración de fallecimiento, que no se encuentra en el Código Civil (tal como se publicó en 1889) ni en las legislaciones forales, porque no se da en Aragón, donde el Apéndice contiene una reglamentación raquítica, ni se encuentra en ningún otro derecho foral desconociéndose también en el Derecho romano (...).»

Lo cierto es que mediante esta Ley se da nueva redacción al Título VIII, Libro Primero del Código Civil, que se estructura en tres Capítulos que sustituyen los cinco que antes tenía el Título. En el primero, se regula la declaración de ausencia y sus efectos; en el segundo, la declaración de fallecimiento, y en el tercero, el Registro Central de Ausentes.

La nueva redacción del art. 181 recoge las medidas provisionales para el caso de ausencia (situación de defensa de los bienes del desaparecido), que en la redacción originaria del Código Civil, ocupaban los arts. 181, 182 y 183.

El art. 182 regula la legitimación para promover la ausencia legal  (111)  y, por su parte, el 183 contempla los requisitos para la declaración de ausencia legal.

El art. 184 establece el orden de llamamiento a la representación del declarado ausente, materia que posteriormente ha sido objeto de varias reformas. La primera, producto de la Ley de 24 de abril de 1958 por la que se modifican determinados artículos del Código Civil (112) , significó que «en el llamamiento a las hermanas se suprime la condición de que fuesen solteras o viudas» (apdo. H de la E. de M.). La segunda, que establece la redacción vigente en la actualidad, es fruto de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificación del Código Civil en materia de filiación, patria potestad y régimen económico de matrimonio, y supuso la supresión de toda discriminación por razón de nacimiento o sexo, con la consiguiente eliminación de la referencia a los hijos legítimos, la supresión de la preferencia del varón sobre la mujer, y la sustitución de la preferencia del hermano de doble vínculo por la preferencia del hermano que hubiera convivido familiarmente con el ausente.

Las obligaciones del representante del declarado ausente aparecen recogidas en el art. 185 CC, cuyo pfo. 2.º, sobre la representación dativa del ausente, fue modificado por la Disposición Final 18.ª de la Ley Orgánica 1/1996 de Protección Jurídica del Menor, ésta es la redacción vigente en la actualidad. En su redacción originaria, el art. 185 CC establecía que los preceptos sobre el ejercicio de la tutela (arts. 261 a 284) eran aplicables a los representantes dativos del ausente en lo que se adaptasen a su especial representación. Ahora bien, según dicho artículo, la intervención del protutor y el acuerdo del Consejo de Familia, se sustituiría por el informe favorable del Ministerio fiscal y la decisión del juez. Asimismo; con igual adaptación, dicho artículo señalaba la aplicabilidad de las causas de inhabilidad, excusa y remoción de los tutores a los representantes dativos del ausente  (113) .

Los arts. 186 a 188 CC cuya redacción no ha sido modificada desde la promulgación de la Ley de 8 de septiembre de 1939, otorgan la posesión temporal del patrimonio del ausente a determinados representantes legítimos; se establecen sus derechos y deberes, y las consecuencias de la aparición tanto de alguien con mejor derecho a poseer como del propio ausente. Igualmente, se regulan los efectos de la prueba de la muerte del ausente y de la aparición de un tercero que acredite haber adquirido bienes de aquél.

Por su parte, el art. 189, en su redacción originaria, contenía un mandato para la mujer casada respecto del modo en que debía de actuar con relación a la disposición y gravamen de sus bienes propios, de los del marido y de la sociedad conyugal. Por medio de la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados artículos del Código Civil y del Código de comercio sobre la situación jurídica de la mujer casada y los derechos y deberes de los cónyuges, se otorga una nueva redacción al artículo, en virtud de la cual se reconoce al cónyuge del ausente el derecho a solicitar la separación de bienes. Con la Ley 11/1981, de 13 de mayo, se mejora técnicamente el artículo, pero sin modificar el resultado final.

Mediante los arts. 190 a 192 se regulan los derechos eventuales del ausente en términos similares a los contenidos en los arts. 195 a 197 del Código Civil, en su redacción originaria. Así, el primero establece la necesidad de probar la existencia del ausente en el tiempo en que era necesaria su existencia para adquirir el derecho de que se trate por quien lo reclame; el segundo regula el derecho de acrecer de los coherederos; y el tercero regula el ejercicio del derecho de petición de herencia u otros derechos por el ausente, sus representantes o causahabientes.

Por lo que se refiere a la declaración de fallecimiento, se regula en los arts. 193 a 197. Aunque esta materia ha sido objeto de reforma mediante la Ley 4/2000, de 7 de enero (114) , al tratarse del tema central de nuestro trabajo, reservamos para un momento posterior su estudio, para exponer ahora la situación originada tras la reforma de 1939. En primer lugar, debe destacarse el cambio de denominación de la institución que deja de llamarse «presunción de muerte» para pasar a denominarse «declaración de fallecimiento». A ello se une el acortamiento de los plazos para solicitar tal declaración  (115) , que pasan de treinta a diez años, o incluso cinco si al expirar dicho plazo el ausente hubiera cumplido sesenta y cinco años (art. 193.1.º y 2.º CC), suprimiéndose la presunción de muerte del que hubiera cumplido noventa años. El cómputo de los citados plazos se inicia al finalizar el año natural en que se produce la desaparición o se tienen las últimas noticias (art. 193, pfo. 2.º).

Igualmente, se crean diversos supuestos de ausencia calificada que permiten proceder a la declaración de fallecimiento con plazos distintos: a) Cumplidos dos años, contados de fecha a fecha, de un riesgo inminente de muerte por causa de siniestro o violencia  (116)  contra la vida (art. 193.3.º); b) Cumplidos dos años, contados desde la fecha del tratado de paz o desde la declaración oficial del fin de la guerra, de quienes perteneciendo a un contingente armado, o unidos a él en calidad de funcionarios auxiliares voluntarios o en funciones informativas, hayan tomado parte en operaciones de campaña y desaparecido en ellas (art. 194.1.º); c) Cumplidos dos años desde la comprobación del naufragio, de los tripulantes y pasajeros de una nave naufragada de quienes no se hubiera tenido noticias (art. 194. 2.º); d) Cumplidos dos años desde la comprobación del siniestro, de los pasajeros, tripulantes y auxiliares de una aeronave  (117)  perecida sin haberse tenido noticias de aquéllos, o en caso de haberse encontrado restos humanos, no hubieren podido ser identificados (art. 194. 3.º).

En cuanto a la determinación de los efectos de la declaración de fallecimiento, aparecen regulados en los arts. 195 y 196, en los que se establece la cesación de la ausencia legal; la presunción de vida hasta el momento en que deba reputarse fallecido al ausente; la apertura de la sucesión en los bienes del ausente y su adjudicación por los trámites de los juicios de testamentaría o abintestato, o extrajudicialmente; la restricción de la posibilidad de disponer a título gratuito de los bienes del declarado fallecido hasta transcurridos cinco años de la declaración de fallecimiento; se impide, también durante cinco años, la entrega de legados, si los hubiese, salvo las mandas piadosas en sufragio del alma del testador, o los legados a favor de instituciones de beneficencia; además, se obliga a los sucesores, aunque por tratarse sólo de uno no fuese necesaria partición, a formar notarialmente un inventario detallado de los bienes muebles y una descripción de los inmuebles.

El art. 195 contenía un último párrafo, que fue derogado por la Ley 30/1981, de 7 de julio por la que se modifica la regulación del matrimonio en el Código Civil; en este último párrafo se establecía: «la declaración de fallecimiento no bastará por si sola para que el cónyuge presente pueda contraer ulterior matrimonio», con lo que se daba cumplimiento a lo establecido por la Base 6.ª de la Ley de Bases del Código Civil  (118) .

Por su parte, el art. 197 contiene, con ciertas mejoras técnicas, las reglas establecidas en el anterior art. 194 del Código Civil respecto a los efectos patrimoniales del retorno del declarado fallecido, que se concretan en el derecho a recobrar los bienes en el estado en que se encuentren, al precio de los enajenados, o a los bienes adquiridos con el precio de aquéllos, pero impide reclamar las rentas, frutos o productos obtenidos con dichos bienes, hasta el día del retorno o de la declaración de no haber muerto.

Finalmente, el art. 198 se refiere únicamente a los documentos que se deben hacer constar en el Registro central de ausentes.

8.  La reforma procesal de 30 de diciembre de 1939

La promulgación del Código Civil de 1889, que introdujo una nueva regulación de la ausencia, no fue acompañada de la necesaria reforma procesal. Ésta fue abordada por la Ley de 30 de diciembre de 1939 (119) , Regulando el procedimiento para las declaraciones de ausencia y de fallecimiento (120) .

Mediante esta Ley se modifica la redacción del art. 63.24, y la del Título XII del Libro III de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. Esta regulación, que subsiste en virtud de la Disposición derogatoria única de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, hasta que entre en vigor la Ley sobre Jurisdicción Voluntaria  (121) , completa el panorama legal de la ausencia.

El art. 2031 LEC-1881 sitúa, expresamente, en el ámbito de la jurisdicción voluntaria todas las actuaciones que motive el Título VIII del Libro I del Código Civil, tramitándose por el procedimiento del juicio verbal en los términos establecidos en el art. 2032 LEC-1881.

La situación de desaparición de una persona está específicamente regulada en los arts. 2033 a 2037 LEC-1881. El primero de estos preceptos regula el nombramiento de un defensor del desaparecido, otorgando preferencia como representante al cónyuge no separado legalmente  (122) , en su defecto, al hijo mayor  (123) , y a falta de éstos, al ascendiente más próximo de menos edad. A falta de los anteriores, la representación le corresponde al descendiente más próximo mayor de edad y de más edad, pues, como señala Serrano y Serrano, «resultaría absurdo designar a un hermano y mucho más a un amigo, existiendo nietos mayores de edad del ausente»  (124) . Si faltan todos estos, se prefiere al mayor de los hermanos, o en su defecto a un pariente  (125)  o a un amigo, que el juzgado estime idóneo y digno de nombramiento  (126) .

Si el desaparecido es un padre con hijos menores, el art. 2034 LEC-1881 otorga a la madre el ejercicio de la patria potestad. Este precepto debe entenderse derogado tácitamente por la Ley 11/1981 de 13 de mayo, y más específicamente, por ser incompatible con el art. 156 CC que, además de atribuir conjuntamente a ambos padres el ejercicio de la patria potestad, establece en su penúltimo párrafo que en caso de ausencia de uno de los padres la patria potestad será ejercida exclusivamente por el otro.

El art. 2035 LEC-1881, que contempla el nombramiento de tutor para el caso de que el desaparecido fuera viudo y dejara hijos menores, ha quedado prácticamente vacío de contenido en virtud de la Ley 13/1983, de reforma del Código Civil en materia de tutela, que suprimió la figura del Protutor y el Consejo de Familia, careciendo así de relevancia la legitimación hecha al tutor para actuar «por sí solo sin necesidad de protutor ni de consejo de familia, supliendo la licencia judicial las autorizaciones que en sus casos respectivos correspondiera a dicho consejo»  (127) .

Por su parte, el art. 2036 LEC-1881, que obliga a la mujer a solicitar licencia marital para todos aquellos casos en que le sea precisa autorización marital, debe entenderse derogado por la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados artículos del Código Civil y del Código de comercio sobre la situación jurídica de la mujer casada y de los derechos y deberes de los cónyuges. A mayor abundamiento, la norma se muestra incompatible con los arts. 14 y 32.2 de la Constitución y la legislación civil que los desarrolla.

El defensor, una vez nombrado y antes de empezar el ejercicio de su cargo, debe practicar judicialmente inventario de bienes muebles y descripción de los inmuebles del desaparecido. No obstante, el juez puede autorizar cualquier actuación determinada que no admita demora sin perjuicio grave, aunque el inventario no esté terminado (art. 2037).

En cuanto a la declaración de ausencia legal, aparece regulada en los arts. 2038 a 2041, y en los arts. 2045 y 2046.

El art. 2038 LEC-1881 obliga a aportar, a quien solicite dicha declaración, pruebas precisas que acrediten la concurrencia de los requisitos exigidos en el Código Civil para que aquélla proceda. El citado precepto también establece el modo en que se debe realizar la publicación de la incoación del expediente; además, contempla el auto como instrumento por el cual el Juzgado declarará, en su caso, la ausencia legal. En dicho auto, el juez, con arreglo a lo dispuesto en el art. 184 del Código Civil, nombrará representante legal al ausente; dicho nombramiento puede ser impugnado sin que sea necesaria apelación contra el auto de declaración de ausencia (art. 2039).

En el caso de que antes de iniciarse el procedimiento de declaración de ausencia legal se hubiesen adoptado medidas cautelares, estás se mantienen hasta que se dicte el auto declaratorio de ausencia legal, a no ser que el juez, a instancia de parte o del Ministerio Fiscal, estime conveniente modificarlas. Si no se hubiesen adoptado, podrá el juez acordarlas con carácter provisional en tanto no se ultime el expediente de ausencia (art. 2040).

El art. 2041 LEC-1881, que ordena la atribución a la madre del ejercicio de la patria potestad en caso de declaración de ausencia del marido, o en su caso la constitución de tutela para los menores con arreglo al Código Civil, y permite al Juzgado otorgar con carácter general a la mujer del ausente la correspondiente licencia marital, debe entenderse derogado tácitamente por la Constitución y las citadas leyes 11/1981, de 13 de mayo, y 30/1981, de 7 de julio.

El representante del declarado ausente está obligado a practicar judicialmente, con intervención del Ministerio Fiscal, el inventario a que se refiere el art. 185 del Código Civil. Una vez practicado éste, «se proveerá al representante del ausente del título justificativo de su representación» (art. 2045).

En cuanto a los actos de administración, el cónyuge, hijos y ascendientes tienen «las más amplias facultades», sin estar obligados a prestar fianza ni rendir cuentas, y salvo que el juez, en atención a circunstancias singulares, imponga alguna limitación, solo deberán obtener autorización judicial para actos de transmisión o gravamen. Si el representante es otra persona, el juez determinará los actos de administración que sea lícito ejecutar sin licencia judicial, en función del caudal, la naturaleza de los bienes y las conveniencias para su eficaz protección. En este caso, se está obligado a prestar fianza y rendir cuentas semestralmente, quedando facultado el juez para relevar al representante del cargo si no resultare procedente la aprobación de las mismas (art. 2046)  (128) .

Por último, la declaración de fallecimiento, como dispone el articulo 2042 LEC-1881, no requiere previa declaración de ausencia legal. Este precepto establece el procedimiento para la obtención de aquélla en términos similares a los contemplados para la declaración de ausencia por los arts. 2038 y siguientes.

Si se presentase la persona declarada ausente o fallecida, según lo establecido en el art. 2043 LEC-1881, tras practicar las oportunas pruebas en su caso, se dejará sin efecto el auto de declaración de ausencia o fallecimiento. Si aquélla no se presentase, pero se tuviesen noticias de su existencia en paradero conocido, se le debe notificar personalmente el auto de declaración de ausencia o fallecimiento para que aporte las pruebas de su identidad. No obstante, las aporte o no, el juez, con intervención del Ministerio Fiscal y las partes, practicadas las pruebas pertinentes, resolverá lo procedente mediante auto.

Por su parte, el art. 2047 impone la remisión al Registro Central de Ausentes de todos los testimonios que sean necesarios para cumplir el mandato del art. 198 CC.

Finalmente, «si durante el curso de las diligencias a que se refieren los arts. 2033, 2034 y 2035, o durante la sustanciación del procedimiento para la declaración legal de ausencia o de fallecimiento, se comprobara la muerte del desaparecido, se sobreseerá el expediente y quedarán sin ulterior eficacia las resoluciones que en él hubieran podido recaer»  (129) .

II.  APROXIMACIÓN A LA AUSENCIA Y PRESUNCIÓN DE MUERTE EN EL DERECHO COMPARADO

En este apartado no se pretende dar un exhaustivo conocimiento de otros Ordenamientos Jurídicos, sino poner de manifiesto las líneas básicas de la regulación adoptada entorno a la ausencia y, esencialmente, a la presunción de muerte, dejando para otro lugar referencias más concretas a aspectos procedimentales y sustantivos  (130) .

Podemos distinguir tres grandes sistemas, el germánico y el napoleónico, que agrupamos dentro del entorno de la Europa continental, y el anglosajón, que responde al entorno del Common Law. El sistema germánico se caracteriza por la distinción entre ausencia, con curatela de los bienes del ausente, y declaración de fallecimiento en plazos más o menos breves. El napoleónico se identifica por centrar su regulación en la figura de la ausencia, otorgándose, cuando proceda y en los términos que más adelante expondremos, una posesión provisional o definitiva de los bienes del ausente. En este sistema, se distinguen, por tanto, tres fases: la primera, de presunción de ausencia, la segunda, de posesión provisional de los bienes del ausente y la tercera, de posesión definitiva de los bienes del ausente. Finalmente, el sistema anglosajón se caracteriza porque permite, en caso de ausencia por un período de tiempo, declarar la muerte presunta para la producción de efectos concretos, y no necesariamente con carácter general. Junto a estos tres sistemas se encuentra el sistema mixto, que integra normas de los sistemas germánico y napoleónico.

1.  La ausencia y declaración de fallecimiento en la Europa Continental

Las legislaciones del entorno de la Europa Continental tienen en común la seguridad jurídica que proporciona una reglamentación de la ausencia de manera compacta y uniforme. La diferencia radical entre el sistema germánico y el napoleónico estriba en que mientras en el primero se acepta la presunción de muerte, en el segundo no se reconoce ésta y se prefiere la distinción entre ausencia con posesión provisional y con posesión definitiva. Junto a estos sistemas conviven aquellos que adoptan parcialmente las propuestas de ambos (sistemas mixtos).

A.  Derecho alemán

Por lo que se refiere al Derecho histórico alemán  (131) , en la época de la Recepción, se asumen las reglas provenientes del Derecho romano, y, en consecuencia, se adopta la presunción de vida por cien años, y la de muerte en el momento de cumplimiento de dicha edad. Este plazo se verá reducido a setenta años por influencia de la práctica sajona (en especial, Leipzig). En Silesia, prevaleció un criterio coincidente con el Derecho consuetudinario francés, en virtud del cual, sin atender a la edad de la persona desaparecida, se requería el transcurso de un plazo de treinta años, que posteriormente se acortaría a veinte y luego a diez años de ausencia (en Prusia, para el caso de ser mayor de sesenta y cinco años, el plazo quedaba reducido a cinco años). En caso de peligro, por ejemplo en situaciones de guerra o naufragio, los períodos se veían acortados sensiblemente. El sistema sajón y silesiano se refunden posteriormente para dar paso a un sistema en el que, como regla, se exige un plazo de ausencia de diez años para poder proceder a la declaración de fallecimiento, plazo que se reduce a cinco si el ausente hubiera cumplido setenta años, o menos en caso de guerra, naufragio, o asimilados.

Según la redacción originaria del BGB  (132) , era posible la declaración de muerte a los 10 años contados desde la finalización del año en que el ausente aún vivía, según las noticias que se tuvieran. Pero el ausente debía haber alcanzado los 31 años de edad y haber finalizado el año en que esto ocurriera. Si el ausente hubiera alcanzado la edad de setenta años, el plazo quedaba reducido a cinco años (§ 14). Además, cabía la declaración de muerte en caso de guerra, transcurridos tres años de la conclusión del tratado de paz (§ 15). El que se hallaba en un buque siniestrado durante un viaje por mar, ignorándose desde entonces su paradero, podía ser declarado muerto al cabo de un año del siniestro. Cuando dentro de un cierto plazo el buque no llegaba a su destino, se presumía el naufragio; así, éste se presumía transcurrido un año, si el viaje era dentro del mar Báltico; transcurridos dos años si el viaje era por mares europeos, incluido el Mediterráneo y sus mares secundarios; y transcurridos tres años en viajes fuera de los mares europeos. El plazo se computaba desde el comienzo del viaje, o desde el momento en que era conocida su existencia según las últimas noticias (§ 16). La desaparición en situación de peligro para la vida (incendio de un teatro, desgracia en una mina, desprendimiento de tierras, alpinismo, expedición polar, hundimiento de un barco en un río o lago) permitía la declaración de muerte una vez transcurridos tres años desde la producción del acontecimiento que determinó dicho peligro (§ 17).

Por su parte, en el § 1911 del BGB de 1900, se establecerá, como medida de protección, la curatela de los bienes del ausente cuyo paradero sea desconocido, o aun cuando, siendo éste conocido, no pueda regresar y cuidar de su patrimonio  (133) .

La regulación contenida en los §§ 13 a 19 del BGB, sobre declaración de fallecimiento de los desaparecidos, fue derogada y sustituida por la vigente Ley sobre la Ausencia, la Presunción de Muerte y Fijación del Momento de la Muerte, de 4 de julio de 1939 (134) .

Por virtud de esta Ley, la declaración de fallecimiento es admisible, como regla general, si, a partir del fin del año en que el ausente vivía, según las noticias existentes, han transcurrido diez años. El plazo se acorta a cinco años si el ausente hubiera cumplido ochenta años en la fecha de la declaración de fallecimiento (§ 3.1). Ahora bien, no se puede declarar el fallecimiento antes de que finalice el año en el que el ausente hubiera cumplido veinticinco años (§ 3.2).

Existen, además, supuestos cualificados para la declaración de fallecimiento, como es el caso de desaparición de un miembro de un cuerpo armado (135)  por causa de guerra, acción bélica o similar  (136) ; el caso de desaparición en un viaje por mar, y en particular, en caso de hundimiento, a contar desde la justificación del mismo  (137) ; y el caso de accidente aéreo, si se destruye el avión, o su desaparición está constatada por los acontecimientos  (138) . De otra parte, quien en otras circunstancias distintas a las de guerra o asimilados, naufragio, o accidente aéreo, se hubiera encontrado en un peligro mortal y desde entonces haya desaparecido, puede ser declarado fallecido en un plazo más breve que el general  (139) .

B.  Derecho francés

En el Derecho francés, hasta la Revolución francesa, no existió un estatuto de la ausencia. Con anterioridad, los problemas de orden jurídico patrimonial y familiar que emanaban de esta situación habían sido resueltos de manera fragmentaria por la costumbre  (140)  y la jurisprudencia, aunque en ciertos casos, se promulgaron leyes especiales, particularmente después de la revocación del Edicto de Nantes  (141) .

Por su parte, el Code Civil de 1804, distinguía tres períodos: el de presunción de ausencia, el de ausencia declarada con posesión provisional y el de ausencia declarada con posesión definitiva.

La presunción de ausencia tenía por finalidad atender las necesidades de administración de todo o parte de los bienes que hubiese dejado una persona que se presumía estar ausente y no había nombrado apoderado (art. 112).

Dicha presunción, como expone Ogayar y Ayllon (142) , «comienza con la desaparición del domicilio o la recepción de las últimas noticias, o sea, tan pronto como empiezan a surgir dudas sobre la existencia de una persona, y como se espera su regreso, constituye la ausencia en este período un estado de hecho más que un estado de derecho (...)». Para estos casos, se manda al Tribunal que comisione a un notario para representar a los presuntos ausentes en los inventarios, cuentas, particiones y liquidaciones en que sean interesados (art. 113). Por su parte, el ministerio público queda encargado de velar por los intereses de las personas presumidas ausentes, debiendo ser oído en todas las demandas que les conciernan (art. 114).

La declaración de ausencia podía solicitarse transcurridos cuatro años desde la desaparición del domicilio o lugar de residencia (art. 115).

El Tribunal ordenaba una indagación en juicio contradictorio con el «commissaire du Governement» del partido de su domicilio y del de la residencia, si eran distintos (art. 116) y, al resolver la demanda, debía tener en consideración los motivos de la ausencia y las causas que habían podido impedir tener noticias de la persona que se presumía ausente (art. 117). Las sentencias se publicaban por el «Grand-Juge, Ministre de la justice» (art. 118), debiendo transcurrir al menos un año entre la sentencia de declaración de ausencia y la orden de indagación (art. 119).

En cuanto a los efectos de la declaración de ausencia respecto los bienes del desaparecido, en caso no existir poder para la administración, se establecía la posibilidad de entregar la posesión provisional de los bienes a los herederos presuntos, con obligación de prestar fianza (art. 120); y, si existía poder, debían transcurrir diez años desde la desaparición o últimas noticias para poder instar la declaración de ausencia y la posesión provisional (art. 121)  (143) . La posesión provisional no se consideraba más que un depósito, que otorgaba a quien la obtenía la administración de los bienes del ausente, y le hacía responsable en caso de reaparición o recepción de noticias suyas (art. 125).

Transcurridos treinta años de ausencia, desde que se entregó la posesión provisional o desde que el cónyuge que continúa en la comunidad de bienes asumió la administración, o transcurridos cien años del nacimiento del ausente, se levantaban las cauciones; quienes tenían derecho podían pedir al Tribunal de Primera Instancia la partición de los bienes del ausente y la entrega de la posesión definitiva (art. 129). Ahora bien, en caso de probarse la muerte del ausente, la sucesión se abría a favor de los herederos más próximos al día de la muerte. Quien hubiera gozado de los bienes del ausente, debía restituirlos, reservándose los frutos con arreglo al art. 127 (art. 130).

Ante la falta de una regulación que hiciera frente a situaciones en las que, teniéndose por cierta la muerte, no existiera la posibilidad de encontrar el cadáver, se aprobaron una serie de normas para cubrir ese vacío legal. Así, un Decreto de 3 de enero de 1813 permitió al alcalde dictar partida de defunción, a pesar de no poderse recuperar los cuerpos de varios mineros; la Ley de 8 de junio de 1893, sobre desaparecidos en la mar, permitió la constatación judicial de la muerte en caso de naufragio; las Leyes de 3 de diciembre de 1915 y de 29 de junio de 1919 establecieron las reglas para la declaración judicial de fallecimiento de los desaparecidos en la Primera Guerra Mundial  (144) ; la Ley de 31 de mayo de 1924 facilitó la inscripción del fallecimiento en caso de desaparición en accidente aéreo; y las Leyes de 15 de marzo de 1940, 22 de septiembre de 1942 y la Ordenanza de 17 de noviembre de 1943, regularon la declaración de fallecimiento de los desaparecidos en la Segunda Guerra Mundial.

Por su parte, la «Ordennance núm. 45-2561 du 30 octubre 1945», modificada por la «Loi núm. 46-8556 du 30 avril 1946», fijó primitivamente las condiciones según las cuales procedía la declaración de fallecimiento de un desaparecido y supuso una derogación de la dispersa legislación anterior.

Llegamos así a la vigente regulación  (145)  contenida en el Code civil francés, propiciada por la «Loi n. 77-1447 du 28 décembre 1977, portant reforme du livre I du Code civil: Des Absents». Esta regulación, que deroga todas las disposiciones que la contradigan, sienta la distinción entre la presunción de ausencia con representación del ausente y administración de sus bienes, y la declaración de ausencia con producción de efectos similares a los del fallecimiento del ausente. Por tanto, la nueva realidad legal sobre la materia permite sostener la germanización de la regulación francesa.

La presómption d absence se contempla en los arts. 112 a 121. Estas normas protegen tanto al ausente en paradero desconocido como al ausente que, por causa de alejamiento, no puede manifestar su voluntad. Ahora bien, dichas normas no se aplican si se había otorgado poder suficiente para la representación y administración de los bienes del ausente, ni tampoco en caso de que el cónyuge presente pueda satisfacer suficientemente los intereses en cuestión, por aplicación del régimen económico matrimonial  (146) .

Constatada la presunción de ausencia, sin requerirse el transcurso de un plazo específico, por falta de noticias de una persona desaparecida de su domicilio o lugar de residencia, el juez puede designar a uno o varios parientes por consaguinidad o afinidad (o a cualquier otra persona) para representar al presunto ausente en el ejercicio de sus derechos o en cualquier acto en el que tuviera interés, así como para administrar todos o parte de sus bienes  (147) .

Si el ausente reaparece o se tienen noticias suyas, el juez pondrá fin a las medidas adoptadas, y aquél recuperará los bienes administrados o adquiridos por su cuenta durante la ausencia (art. 118).

Los derechos adquiridos sin fraude, sobre la base de la presunción de ausencia, no serán objeto de litigio una vez se haya establecido judicialmente el fallecimiento  (148)  del ausente, cualquiera que sea la fecha fijada como fecha de la muerte (art. 119).

Por su parte, ladeclaration d absence aparece regulada en los arts. 122 a 132. Una vez transcurridos 10 años desde la sentencia comprobatoria de la presunción de ausencia, se puede declarar la ausencia a solicitud de parte interesada o del ministerio público. A falta de tal comprobación, cabe también la declaración de ausencia transcurridos 20 años sin noticias (art. 122). La demanda puede presentarse un año antes de la expiración de los referidos plazos, y la sentencia declaratoria de ausencia se dictará transcurrido al menos un año de la publicación de los extractos de la demanda (art. 125)  (149) .

Cuando se dicte sentencia declaratoria de ausencia se publicarán extractos de la misma en el plazo fijado por el Tribunal, considerándose nula la decisión que no haya sido publicada en ese plazo. La parte dispositiva de la sentencia, cuando ésta adquiera fuerza de cosa juzgada, se inscribe, a instancia del Fiscal, en el Registro de Defunciones del lugar del último domicilio del ausente o de su última residencia. La transcripción es oponible a terceros (art. 127)  (150) .

Junto a esta regulación en materia de ausencia, deben tenerse en cuenta la regulación contenida en los arts. 88 a 92 del Code civil  (151)  («jugement decláratif de décès en cas de disparition»), a los que nos referiremos al estudiar la inscripción de la defunción en el Registro civil.

C.  Derecho italiano

La regulación contenida en el Códice civile de 1865 era análoga a la original del Code francés de 1804. En ella se distinguía entre: a) «presunción de ausencia», que suponía la representación del ausente y la administración y conservación de su patrimonio; b) «declaración de ausencia con posesión provisional», que procedía una vez transcurridos tres años, o seis en caso de haber dejado apoderado general, desde la desaparición o últimas noticias. Dicha situación suponía la apertura de la sucesión con posesión temporal de los bienes del ausente, con obligación de prestar fianza, hacer inventario, y reservar parte de las rentas obtenidas para el ausente, si no se era ascendiente, descendiente, o cónyuge del mismo; c) «declaración de ausencia con posesión definitiva», que procedía una vez transcurridos treinta años desde la declaración de ausencia, o cien desde el nacimiento. Esta situación permitía la partición definitiva, e iba acompañada de la desaparición de la citada obligación de reservar, de la plena disponibilidad de los bienes, y de la cancelación de las fianzas prestadas.

Por su parte, el Regio Decreto Legge 15 agosto 1919, n. 1467, permitió la declaración de la muerte de los desaparecidos en las operaciones militares, transcurrido un año desde el cese de las hostilidades, o desde la noticia oficial del naufragio u otro siniestro marítimo, o tratándose de prisioneros de guerra, a los dos años de haber sido libertados sin tenerse noticias de los mismos. Otras normas de fechas anteriores permitían la presunción de muerte, como, por ejemplo, el Regio Decreto 17 gennaio 1909, con ocasión del terremoto calabro-siculo de 28 de diciembre de 1908  (152) .

El actual sistema italiano puede ser encuadrado dentro de los sistemas mixtos, ya que en él convive la posible declaración de ausencia, que supone la anticipación de ciertos efectos sucesorios (entrega de la posesión temporal de bienes), junto con la posibilidad de obtener una declaración de fallecimiento por ausencia prolongada o desaparición en circunstancias de grave riesgo para la vida en los términos que, a continuación, exponemos.

El Codice civile Italiano de 1942  (153)  regula la ausencia en el Título IV del Libro I, bajo la rúbrica «dell assenza e della dichiarazione di morte presunta»; estructurándose en tres Capítulos. El Capítulo primero (arts. 48 a 57) se ocupa de la ausencia («dell assenza»), aunque en el art. 48 contempla lo que nosotros identificaríamos con la protección de los bienes del desaparecido (declaración de «scomparsa»); el segundo (arts. 58 a 68), de la declaración de muerte presunta («della dichiarazione di morte presunta»); y el tercero (arts. 69 a 73) de los derechos que pertenecen a la persona cuya existencia se ignora o respecto de la cual ha sido declarada la muerte presunta («delle ragioni eventuali che competono di alla persona di cui si ignora l esistenza o di cui è stata dichiarata la morte presunta»).

En caso de desaparición de una persona del lugar de su último domicilio o de su residencia, sin que se hayan recibido noticias suyas, desconociéndose si está viva o muerta, se debe proveer a la conservación de su patrimonio mediante el nombramiento de un «curador del desaparecido» para que le represente en juicio, en la formación de inventario, cuentas, liquidaciones y divisiones de su interés, y en cualquier medida preventiva que sea necesaria para la conservación del patrimonio del ausente  (154)  (art. 48).

Por su parte, la ausencia se puede declarar transcurridos dos años desde las últimas noticias (art. 49). En tal caso, se entrega la posesión temporal de los bienes a los herederos o legatarios, y a quienes tengan derechos dependientes de la muerte del ausente  (155) . La posesión temporal comporta, para quien la obtenga y para sus sucesores, la administración de los bienes del ausente, su representación en juicio, y el disfrute de la rentas de los bienes; ello, con obligación, salvo si se trata de ascendientes, descendientes o cónyuge (que aprovechan la totalidad de las rentas), de reservar un tercio de las rentas para el ausente (arts. 52, párrafo segundo y 53)  (156) .

La declaración de muerte presunta procede una vez transcurridos diez años desde el día al que se remontan las últimas noticias del ausente. La muerte presunta se establece, por sentencia, en el día al que se remonten dichas últimas noticias. En ningún caso podrá pronunciarse tal declaración si no han transcurrido al menos nueve años desde que el ausente hubiera alcanzado la mayoría de edad. La declaración de muerte presunta no requiere la previa declaración de ausencia (art. 58). En caso de haberse desestimado la instancia, no se puede volver a pedir hasta que hayan transcurrido al menos dos años (art. 59).

Junto al supuesto anterior, conforme al art. 60, la declaración de muerte presunta también procede:

Primero: En caso de desaparición en operaciones bélicas de quien forma parte del cuerpo armado, o lo sigue, o de cualquier modo se encontrare presente, sin que se hayan recibido más noticias de él, una vez transcurridos dos años desde la entrada en vigor del tratado de paz, y a falta de éste, tres años desde el final del año en el que finalizaron las hostilidades  (157) .

Segundo: Del que ha sido hecho prisionero por el enemigo, y por esto internado, o de cualquier modo transportado a país extranjero, una vez transcurridos dos años desde la entrada en vigor del tratado de paz, y a falta de éste, tres años desde el final del año en el que terminaron las hostilidades, sin que se hayan recibido noticias de él después de la entrada en vigor del tratado de paz, o cese de las hostilidades.

Tercero: Del desaparecido por un infortunio, sin tener más noticias suyas  (158) , después de dos años desde el día del infortunio, o, si tal día no es conocido, después de dos años desde el final del mes en que se produjo tal acontecimiento, y si tampoco éste es conocido, desde el final del año en el cual el infortunio ha acontecido  (159) .

En estos tres casos, es la Sentencia la que determina el día y la hora posible a que se remonta la desaparición; si no se puede determinar la hora, la muerte presunta se tendrá por ocurrida al final del día indicado (art. 61).

2.  El entorno del Common Law

A.  Regulación general. Derecho inglés

En el ámbito de los países en cuyos ordenamiento se aplica el Common Law, sistema anglosajón, existe una regla general en virtud de la cual la ausencia por un período de siete años sirve para declarar la muerte presunta, a menos que se pruebe que esa persona estaba viva en ese período de tiempo  (160) .

Para decretar la presunción de muerte se exige, básicamente, que la persona haya estado ausente, al menos, siete años; que durante ese tiempo no haya mantenido contacto con quien normalmente contactaría; y que se hayan realizado, sin obtener resultados, todas las indagaciones posibles sobre el paradero del ausente  (161) .

Un reflejo de la regla del Common Law lo encontramos en la Civil Partnership Act 2004 (Chapter 33), de Inglaterra y Gales; más específicamente en el § 55, que bajo el título Presumption of death orders, permite al juez emitir una orden de presunción de fallecimiento a instancia de la pareja de hecho, si existen razones para suponer que la otra persona ha fallecido; para ello, se tiene en consideración la ausencia por un período igual o superior a siete años, unida a la falta de razones para pensar que el ausente está vivo.

Ahora bien, la existencia de esta regla no supone necesariamente la equiparación a la declaración de muerte presunta continental, sino que puede verse limitada a la producción de efectos concretos en el ámbito matrimonial, o para la percepción de determinados beneficios o subsidios del sistema público, o para admitir el cobro de la prima del seguro.

Por otra parte, puesto que la regla general enunciada no ofrece una solución apropiada para numerosas situaciones, los Tribunales han optado, también, por considerar acaecida la muerte cuando existan pruebas razonables de la misma, en atención a una situación de peligro, origen de la desaparición. En tal caso, es necesario aportar al Tribunal pruebas que permitan razonablemente concluir que no existe otra explicación lógica para la ausencia que la situación de peligro, y que no existe motivo aparente para la desaparición. Se aplica, de este modo, la Specific Peril Doctrine, en virtud de la cual, se presume vivo a quien ha desaparecido mientras no haya transcurrido el plazo general de ausencia sin noticias, a menos que pueda demostrarse que estuvo sometido a un «peligro inminente», en cuyo caso se presumirá muerta a la persona.

B.  Derecho norteamericano

En muchos casos, el Derecho del Common Law se ha visto codificado, modificado, o sustituido, por la aprobación de normativas específicas en materia de ausencia y presunción de muerte  (162) .

Históricamente, excepto Lousiana  (163) , los Estados de la Unión se regían todos por el Common Law; incluso Texas, que estuvo sometido durante más de ciento cincuenta años a la legislación civil española y mexicana, abandonó la misma para adoptar el sistema del Common Law poco después de alcanzar su independencia (1836).

El actual sistema jurídico  (164)  permite tener por muerta a una persona sobre la base de la admisión de pruebas circunstanciales. Esto ocurre cuando, por ejemplo, la edad del desaparecido haya sobrepasado la normal expectativa humana, o cuando el ausente tuviera graves problemas de salud al tiempo de la desaparición, o si estuvo sometido a un daño o peligro grave  (165) , y cuando se prueba que la ausencia sin noticias, unida al carácter del desaparecido y sus hábitos, son incompatibles con la ausencia voluntaria por el período transcurrido  (166) .

Por lo que se refiere a la presunción de muerte de una persona  (167) , se puede decretar en caso de desaparición del domicilio o lugar de última residencia por un período de siete años, según expusimos anteriormente. Esta causa de declaración de la muerte presunta ha sido aceptada en casi todos los Estados  (168) , bien a través de sus estatutos, bien a través del reconocimiento judicial de la citada regla proveniente del Common law.

No obstante, un número considerable de Estados han enmendado sus estatutos para reducir el plazo de siete a cinco años (169) , o incluso establecer un plazo menor  (170) . De otra parte, es de destacar que según el § 1-107 del Uniform Probate Code (171) , adoptado por casi la mitad de los Estados, «la persona que está ausente por un período de tiempo continuado de cinco años, sin tenerse noticias suyas, y cuya ausencia no ha sido satisfactoriamente explicada después de una búsqueda o indagación diligente se presume muerta. La muerte se presume ocurrida al final del período de los cinco años salvo prueba bastante que sirva para determinar que se produjo antes».

En caso de que una persona desaparezca bajo circunstancias de peligro inminente, se aplica la regla proveniente del Common Law, por la que se reconoce la doctrina del peligro específico (Specific Peril Doctrine) en virtud de la cual, se admite la presunción de muerte antes de los cinco o siete años establecidos legalmente si concurren ciertas circunstancias  (172) .

Finalmente, los acontecimientos del 11 de septiembre de 2001 fueron determinantes para que algunos Estados modificaran la regulación de la presunción de muerte, adoptando una regla en virtud de la cual se presume la muerte de un residente o no residente en el Estado si, expuesto a un específico suceso que el gobernador certifique como «acontecimiento catastrófico» con el resultado de la pérdida de personas conocidas y desconocidas, su ausencia no puede ser satisfactoriamente explicada tras una diligente indagación o búsqueda  (173) .
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	 Ver Texto 




	 (35) 

	Según explica el autor (op. cit., págs. 234 y 235), si por la distancia del pueblo no se puede justificar lo anterior, «para que la prueba se pueda llamar cierta en el moral concepto», deben concurrir tres factores: Primero. La fama debe quedar reforzada por la concurrencia de otros adminículos, como puede ser la universalidad de ésta, la ausencia por más de diez años, el tener edad avanzada, o, si estuvo en la guerra, el no retorno en el plazo de algún tiempo, por ejemplo, un año desde que se esperaba su regreso. Segundo. Además, se requiere de dos testigos que declaren haberlo oído de otros fidedignos (que deben nombrar), y haberlo oído públicamente a la mayor parte del pueblo. Tercero. Por último, se requiere de una causa razonable de la que dimane dicha fama, como, por ejemplo, si hubo una tempestad y, practicadas exactas y exquisitas diligencias en busca de quien embarcó o de la nave, ni aquél volvió cuando se le esperaba, ni apareció la nave, pues la fama debe traer su origen de noticias probables y «la vana voz del vulgo carece de autor, no sólo cierto sino fidedigno»; si no se prueba «la muerte en bastante forma, sólo podrá el que intente suceder al que se supone difunto, deducir acción, para que bajo de fianzas, se le encargue la administración de sus bienes».


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Gutiérrez Fernández, B., Códigos o estudios fundamentales sobre el Derecho Civil Español, tomo I, 1862, reimp. Lex Nova S.A., Valladolid, 1988, pág. 208.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Puede consultarse el texto legal en Nolasco de Llano, P., Compendio de los comentarios extendidos por el Maestro Antonio Gómez a las ochenta y tres Leyes de Toro, Imprenta de D. Joseph Doblado, Madrid, 1735, reimp. por Lex Nova, Valladolid, 1981. 


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Ley LIX, recogida posteriormente en la Novísima Recopilación XV, Título I, Libro X. Vid. Novísima Recopilación de las Leyes de España, tomo V, Área de Programación del Boletín Oficial del Estado, Madrid, 1992. 


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Recientemente se ha aprobado la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona (BOA núm. 149, de 30 de diciembre de 2006), que, con una regulación muy precisa, dedica su Capítulo III a «la ausencia», y que ha supuesto una derogación de la regulación que sobre la ausencia contenía la Compilación de Derecho civil de Aragón (Ley 3/1985, de 21 de mayo, BOA núm. 39, de 23 de mayo). 


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Según el Fuero único De privilegio absentium causa reipublicae, de 1247, libro 2.º. Vid.Saval y Dronga, P. y Penen y Debesa, S., Fueros, observancias y actos de corte del Reino de Aragón, tomo I-III, Establecimiento Tipográfico de Francisco Castro y Bosque, Zaragoza, 1866, ed. facs. con estudio preliminar, traducciones, textos complementarios e índices por Delgado Echeverría, J. (et. al.), ed. El justicia de Aragón, Zaragoza, 1991.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Sobre la restitutio in integrum, vid. Observancia 4.ª De privilegio absentium causa Reipublicae, libro 2.º, De contractibus minorum, libro 5.º, y única de privilegio minorum et majorum absentis causa Reipublicae, libro 6.º, en la obra de Saval y Dronga.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Isabal y Bada, M., Exposición y Comentario del cuerpo legal denominado «Fueros y Observancias del Reino de Aragón» derogado por el Apéndice al Código Civil español, Imprenta del Heraldo de Aragón, Zaragoza, 1926, pág. 129. Vid., sobre el concepto de ausencia, Alonso Lambán, M., Informe sobre la ausencia, Comisión Compiladora de Derecho Foral Aragonés, Zaragoza, 1954, págs. 1 y ss.; Sapena Tomás, J., «La ausencia en Aragón», en RDP, 1955, pág. 986. 


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Fuero Ut fratres vel propinqui absentis a regno Aragonum per decem annos recuperare valcant bona ipsius absentis a procuratore per ipsum ante constituto, de 1349, Libro 2.º.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Observancia 27, De jure dotium, libro 5.º.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Vid.Isabal y Bada, op. cit., pág. 133; Alonso Lambán, op. cit., págs. 16 y ss..


	 Ver Texto 




	 (46) 

	El Capítulo II, del Título III, del Libro I, se ocupa de «la preservación y pérdida de derechos por ausencia», dedicándose a la ausencia propiamente dicha arts. 84 a 100, y a la presunción de muerte los arts. 101 a 104. Por lo se refiere a esta última, pasados treinta años desde la ausencia se sienta una presunción legal de muerte que tiene como consecuencia la apertura de la sucesión testada o intestada; los herederos pueden reclamar, además, todas las cosas y las cuentas de la administración (arts. 101 párr. 1.º y 102). Si las cosas se hallasen en poder de un administrador extraño, y transcurriesen cuarenta años sin que aparezca el ausente, y sin presentarse parientes con derecho a suceder al ausente, será heredera la Nación (art. 103). Los plazos de treinta o cuarenta años de ausencia se entienden transcurridos, en todo caso, desde que el ausente hubiese cumplido noventa años de edad (art. 104). En caso de «comparecer» el ausente pasados los treinta años, o los hijos o descendientes habidos durante la ausencia, tienen derecho a ser alimentados por los que heredaron sus cosas, aunque ya no las posean, en cuanto exigiere la necesidad de los unos y permitieren las facultades de los otros (art. 101 párr. 2.º). Parece que la presunción de muerte se entiende acontecida ipso iure si trascurren los treinta años a que hacía referencia el párrafo primero del art. 101; entonces, la propiedad se transmite irrevocablemente (por sucesión testada o intestada) a los herederos. Si después aparece el ausente, o sus hijos o descendientes, no tendrán derecho a reclamar los bienes transmitidos por vía hereditaria, pero sí tendrán derecho a exigir que se le proporcione alimentos por quienes los hayan heredado. 


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Vid.Corral Talciani,La declaración..., cit., págs. 30 y 31. 


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Op. cit., pág. 326.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Por ejemplo, se percibe cierta similitud entre el art. 95 del Proyecto, que regula sobre el caso de que el ausente hubiera designado Procurador, con lo establecido al respecto en el Fuero «Ut fratres» y la Observacia 27, De jure dotum, libro 5.º.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Según el art. 24 de este Código, además de en los dos supuestos citados, «el ausente podrá ser reputado muerto (...) 3.º Si hubiese sido gravemente herido en una batalla o encontrándose en un navío perdido que no se ha hallado después de tres años» (vid. Concordancia entre el Código Civil francés y los Códigos civiles extranjeros, trad. del francés por Verlanga Huerta, F. y Muñoz Miranda, J., Imprenta de Yenes, Madrid, 1843, pág. 7).


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Vid.Lasso Gaite,Crónica de la Codificación Española, tomo 4, vol. 2.º, Ministerio de Justicia, Madrid, 1970, págs. 73 a 87. 


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Las rúbricas de los Capítulos IV, «De los efectos de la declaración provisional de la ausencia», y V, «La declaración definitiva de la ausencia», se muestran como reflejo de lo que, en el ordenamiento francés, identificamos como posesión provisional y posesión definitiva de los bienes del ausente. El texto del art. 24 del Proyecto nos lleva a entender que la sentencia declaratoria de la ausencia tendría como efecto el de la presunción de muerte, pues en ese momento «se procederá como si hubiera muerto el ausente en el mismo día en que desapareció o en el que se tuvieron las últimas noticias fidedignas de su existencia». A mayor abundamiento, el art. 39 establece que, en caso de duda, se supondrá muerto al ausente desde el día en que se declara judicialmente la ausencia; lo contrario deberá ser probado por quien tenga interés en ello. Por tanto, puede decirse que se sienta una presunción de fallecimiento iuris tantum. Por su parte, en el art. 38 se establece una presunción de vida iuris tantum para los casos de ausencia presunta, debiendo probar la muerte del ausente quien quiera basar cualquier pretensión en la misma; Como veremos, la solución que aporta el Code francés de 1804 es distinta, pues en el art. 135 de dicho texto legal se sienta una presunción de muerte iuris tantum para el caso de que se reclame un derecho que recaiga en alguien cuya existencia no constare, debiendo probarse que dicho individuo existía cuando recayó en él aquel derecho. 


	 Ver Texto 




	 (53) 

	El Título IV del Libro I, que es el que regula la ausencia, y que en el Proyecto de Cambronero se titulaba «De la ausencia» pasa a titularse «De los ausentes» (a semejanza del Code civil francés), y contiene tres «Disposiciones Generales» en los arts. 69 a 71 que coinciden, en esencia, con los tres artículos del Capítulo I del Proyecto de Cambronero, distinguiéndose, por tanto, entre presunción de ausencia y ausencia declarada, que a su vez puede ser provisional o definitiva.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	Vid. el texto del Proyecto en Lasso Gaite, Crónica..., cit., tomo 4, vol. 2.º, págs. 89 a 317. El Título IV del Libro I, que es el que regula la ausencia, pasa a titularse «De los ausentes» (a semejanza del Code civil francés), y contiene tres «Disposiciones Generales» en los arts. 69 a 71 que coinciden, en esencia, con los tres artículos del Capítulo I del Proyecto de Cambronero, distinguiéndose, por tanto, entre presunción de ausencia y ausencia declarada, que a su vez puede ser provisional o definitiva.


	 Ver Texto 




	 (55) 

	El Capítulo I «De la presunción de ausencia», toma el mismo título que el segundo del Proyecto de 1833; dejando a salvo determinadas correcciones e innovaciones, la presunción de ausencia tiene un tratamiento idéntico en ambos Proyectos. Es destacable que el art. 72 sustituye la expresión «últimas noticias fidedignas de inexistencia» por «últimas noticias fidedignas de existencia». El Capítulo II, «De la declaración provisional de la ausencia y de sus efectos», contiene dos secciones. La primera, bajo la rúbrica «Modo de hacerse la declaración provisional de ausencia» (arts. 86 a 90) y la segunda, titulada «De los efectos de la declaración provisional de ausencia» (arts. 91 a 100), coinciden respectivamente con el contenido de los capítulos III (arts. 18 a 23) y IV (arts. 24 a 40) del Proyecto de Cambronero. De otra parte, con este Proyecto quedó suprimida la acción de restitución in integrum que contemplaba el art. 45 del Proyecto de Cambronero, carente de sentido tal y como estaba redactada.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	El citado Proyecto se ocupa de la ausencia en el Título XI, del Libro I. Se regulan tres fases: la primera, de medidas provisionales en caso de ausencia (arts. 310 a 312); la segunda, de declaración de ausencia (arts. 313 a 321), y la tercera, de presunción de muerte (arts. 322 a 326). A ello, se añade la reglamentación de los «efectos de la ausencia relativamente a los derechos eventuales del ausente» (arts. 327 a 330), así como tres «disposiciones generales» (arts. 331 a 333). Vid., con relación al Anteproyecto de Libro I, elaborado por Cirilo Álvarez, Lasso Gaite,Crónica..., cit., tomo 4, vol. 1.º, Ministerio de Justicia, Madrid, 1970, págs. 167 a 187, en particular págs. 184 y 185.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	La Ausencia..., cit., pág. 35.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Vid. el art. 142 del Code civil francés de 1804, del que el art. 332 se aparta parcialmente.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	En tal caso, el Tribunal es competente para adoptar las providencias oportunas para asegurar los derechos e intereses del ausente, las facultades, obligaciones y remuneración del representante, según lo prescrito acerca de los curadores (art. 312).


	 Ver Texto 




	 (60) 

	Conforme al art. 1363. 2.º del Proyecto, la administración de los bienes del matrimonio se transfiere a la mujer, cuando se oponga a la declaración de ausencia con arreglo al citado art. 314. No obstante, por virtud del art. 1354 del Proyecto, el marido y la mujer pueden pedir en juicio la separación de los bienes, entre otras causas, cuando el cónyuge del demandante hubiese sido declarado ausente; en tal caso, según el art. 1358, entrará la mujer en la administración de su dote y de los demás bienes que le hayan correspondido en la liquidación. 


	 Ver Texto 




	 (61) 

	El Tribunal, según las circunstancias, puede sustituir la fianza por otra garantía cuando aquélla no pueda ser prestada (art. 319). 


	 Ver Texto 




	 (62) 

	García Goyena, F., Concordancias, motivos y comentarios del Código Civil español, Madrid, 1852, reimp. por Cometa S.A., Zaragoza, 1974, pág. 180.


	 Ver Texto 




	 (63) 

	García Goyena (op. cit., págs. 180 y 181) explica que se sobreentiende implícita la regla que añade expresamente el art. 100 del Código Civil Sardo, en virtud de la cual los descendientes del ausente suceden por representación como si realmente hubiera muerto este último, en los casos y según las reglas de la representación en el título de las herencias.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	La Base núm. 22 del texto de las Bases del Código Civil aprobadas por la Comisión General y elevadas al Gobierno el 7 de marzo de 1844 establece que «no se admitirá en ningún caso la restitución in integrum a favor del menor incapacitado ni ausente» (vid. la Base citada en Lasso Gaite,Crónica..., cit., tomo 4, vol. 1.º, Ministerio de Justicia, Madrid, 1970, págs. 165 y 166).


	 Ver Texto 




	 (65) 

	Se sigue así el ejemplo del Code civil francés de 1804, cuyo art. 138 establece que «tant que l absent ne se représentera pas, ou que les actions ne seront point exercées de son chef, ceux qui auront recueilli la sucesión, gagneront les fruits par eux perçus de bonne foi». 


	 Ver Texto 




	 (66) 

	Afirma García Goyena (op. cit., pág. 178) que probada la muerte del ausente las cosas entran en su orden natural y tiene aplicación el art. 550, que establece que «la herencia se abre por la muerte natural de la persona a quien se hereda».


	 Ver Texto 




	 (67) 

	Vid. el art. 133 del Code civil francés de 1804.


	 Ver Texto 




	 (68) 

	Vid.Lasso Gaite,Crónica..., cit., págs. 497 a 542.


	 Ver Texto 




	 (69) 

	Según el art. 379, la intervención del Ministerio Fiscal es obligada para todos los juicios que tengan relación con el ausente, así como para acreditar la ausencia.


	 Ver Texto 




	 (70) 

	Si se tiene presente que en virtud del art. 1829 2.º del Proyecto de Código Civil de 1851 quedaban sujetas a inscripción las sentencias ejecutorias en que se declarase la presunción de muerte del ausente de conformidad al art. 322, cabe deducir que la novedad introducida por dicho art. 367 es meramente formal.


	 Ver Texto 




	 (71) 

	El antecedente más cercano de este Proyecto lo encontramos en Navarro Amandi, M., Código Civil de España: Compilación metódica de la doctrina contenida en nuestras leyes civiles vigentes con expresión de sus orígenes, Jurisprudencia del Tribunal Supremo, concordancias con los principales códigos de otros pueblos y comentarios (tomo I, ed. Juan Vidal, Madrid, 1880, en especial págs. 196 a 198), que, en 1880, publicó una recopilación de la doctrina contenida en las leyes civiles vigentes que era un verdadero Proyecto de Código Civil. 


	 Ver Texto 




	 (72) 

	Obsérvese que la materia regulada coincide en esencia con lo establecido en los arts. 310 a 312 del proyecto de Código Civil de 1851. 


	 Ver Texto 




	 (73) 

	Tanto el art. 313 del Proyecto de Código Civil de 1851 como el art. 357 del Proyecto de Ley del Libro Primero del Código Civil de 1869 proponían un plazo de cuatro años.


	 Ver Texto 




	 (74) 

	El art. 315 del Proyecto de Código Civil de 1851 y el art. 358 del Proyecto de Ley del Libro Primero del Código Civil de 1869 proponían un plazo de diez años.


	 Ver Texto 




	 (75) 

	El art. 317 del Proyecto de Código Civil de 1851 y el art. 362 del Proyecto de Ley del Libro Primero del Código Civil de 1869 proponían un plazo de un año. Mientras en estos artículos se computa el plazo citado desde la publicación de la reclamación, en el art. 152 del Proyecto examinado se computa el plazo desde la publicación de la declaración judicial de ausencia.


	 Ver Texto 




	 (76) 

	Señala Corral Talciani,La declaración..., cit., pág. 40, que se da la paradoja de que, mientras para la ausencia se acortan los plazos, para la presunción de muerte se extienden.


	 Ver Texto 




	 (77) 

	Se omite la regulación que contiene el art. 324 del Proyecto de Código Civil de 1851, o el art. 369 del Proyecto de Ley del Libro Primero del Código Civil de 1869 respecto de la prueba de la muerte del ausente y sus efectos. También, se omite la regla que se establecía en el art. 377 del Proyecto de Ley del Libro Primero del Código Civil de 1869, por la que no bastando la presunción de muerte para disolver el matrimonio, sólo el cónyuge ausente podía atacar la validez del nuevo matrimonio.


	 Ver Texto 




	 (78) 

	Vid.Martínez Alcubilla, M., Boletín jurídico-administrativo del Diccionario de la Administración Española, Madrid, 1870, págs. 199 a 232.


	 Ver Texto 




	 (79) 

	En atención a una consulta de los jueces municipales de Castromonte y Carlet, sobre si podrían celebrar matrimonios civiles que intentaban contraer personas unidas en matrimonio canónico después de 1870, se resuelve, por Orden de 20 de junio de 1874, que no puede celebrarse el matrimonio civil cuando los contrayentes se hallan ligados por matrimonio canónico no disuelto legalmente. Por Decreto de 22 de enero de 1875, se ordena inscribir como legítimos los hijos habidos dentro del matrimonio canónico, aunque no se hubiera contraído matrimonio civil; queda así derogada la Real Orden de 11 de enero de 1872 por la que se mandaba inscribir en el Registro civil, como hijos naturales, a los procedentes de matrimonio canónico. Vid. los textos legales en Roldán Verdejo, R., La Ley de Matrimonio Civil de 1870: historia de una ley olvidada, en Opera historica ad iurisprudentiam exspectantia, Series maior IV, ed. Instituto de Historia del Derecho, Granada, 1980, págs. 431 y ss.. 


	 Ver Texto 




	 (80) 

	Villar y Romero, J. M., Derecho Civil, Obra adaptada al programa de abogados del Estado de 15 de julio de 1941, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1943, pág. 52. Vid., en el mismo sentido, Castán Tobeñas, J., Derecho Civil Español, Común y Foral, tomo III, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1944, págs. 458 y ss..


	 Ver Texto 




	 (81) 

	Dichas facultades aparecen recogidas en el párrafo segundo del art. 45, al que se remite el art. 47. La misma prohibición rige para el marido que esté separado de su mujer por sentencia firme o esté sometido a la pena de interdicción. 


	 Ver Texto 




	 (82) 

	Es cierto que en la Exposición de Motivos de la Ley de Matrimonio Civil se justifica el texto del art. 90, alegando que esta cuestión se resuelve de conformidad con lo prescrito en los Códigos más notables sobre la ausencia, pero no se debe olvidar que el Derecho histórico ya recogía esta regla de la presunción de vida durante cien años, por ejemplo, en la Ley XXVI, Título XXXI, de la Partida III.


	 Ver Texto 




	 (83) 

	Dice el tenor literal del art. 2031 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (redacción originaria) que «cuando por más de dos años se ignore el paradero de una persona que se hubiere ausentado de su domicilio dejando abandonados sus bienes y no pudiendo justificarse su defunción, cualquiera de los parientes más próximos que hubieran de ser sus herederos abintestato podrá pedir que se le entregue bajo fianza la administración de dichos bienes».


	 Ver Texto 




	 (84) 

	Bravo Romero, E. Compilación del Derecho civil vigente en España, tomo I, Establecimiento Tipográfico de F. Núñez, Madrid, 1885, pág. 61 en su Compilación de Derecho civil vigente en España expone las normas que en aquella época regían en caso de ausencia. Así, recoge de la Ley XII del Título II de la Partida III la norma que permitía nombrar curador para el caso de que el ausente fuera demandado; además, asume de la Ley XIV del Título XIV de la Partida III la regla que autoriza a reputar muerto al ausente en extraño y apartado país por más de diez años, si se cree en aquel «pueblo» que está muerto, y se prueba por fama pública; y, por último, recopila la citada regla del art. 2045 LEC.


	 Ver Texto 




	 (85) 

	El hecho de que no tenga que coincidir necesariamente la persona del administrador con la de los herederos hace pensar que, aunque si bien la Ley pretende proteger sus intereses, éstos no tienen derecho a la posesión provisional de los mismos; prueba de ello es que el administrador solo tiene derecho a percibir un porcentaje de los frutos o rentas que dichos bienes produzcan (vid.Serrano y Serrano,La Ausencia..., cit., pág. 38).


	 Ver Texto 




	 (86) 

	Decreto de 1 de mayo de 1873, estableciendo varias disposiciones para la ejecución de la Ley de Matrimonio civil y del Registro (...) Inscripción de defunciones ocurridas en incendio, hundimiento u otro accidente casual (Gaceta de Madrid, de 3 de mayo de 1973). Las Órdenes de 16 de octubre y de 11 de diciembre de 1974 (respectivamente, en Gaceta de Madrid de 25 de octubre y 12 de diciembre de 1974) vinieron a completar el referido Decreto.


	 Ver Texto 




	 (87) 

	Gaceta de Madrid núm. 200, de 19 de julio de 1874, pág. 163.


	 Ver Texto 




	 (88) 

	Gaceta de Madrid núm. 14, de 14 de enero de 1885, págs. 121 a 122. La Real Orden de 14 de septiembre de 1891 (Gaceta de Madrid núm. 269, de 17 de septiembre de 1891, pág. 917), dada con motivo de las inundaciones de Consuegra y otros pueblos de la provincia de Toledo, se pronuncia en términos similares a la anterior. Lo mismo ocurre con la Real Orden de 16 de febrero de 1892 que determina las reglas con sujeción a las cuales se ha de hacer constar en el Registro civil de Consuegra las defunciones acaecidas en aquellas inundaciones (Gaceta de Madrid núm. 57, de 26 de febrero de 1892, págs. 603 a 604). 


	 Ver Texto 




	 (89) 

	Gaceta de Madrid núm. 143, de 22 de mayo de 1888, págs. 565 a 567.


	 Ver Texto 




	 (90) 

	El texto coincide literalmente con el texto de la Base 5.ª del Proyecto de Ley de Bases de 1885. 


	 Ver Texto 




	 (91) 

	Vid.Planas y Casals, J. M., Derecho Civil Español Común y Foral, vol. I, Bosch, Barcelona, 1925, págs. 461 y 462. 


	 Ver Texto 




	 (92) 

	Vid.Corral Talciani,La declaración..., cit., pág. 41.


	 Ver Texto 




	 (93) 

	Estas peticiones se tramitaban, en algunos juzgados, como actos de jurisdicción voluntaria conforme a los preceptos 1811 a 1824 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, mientras que, en otros, se tramitaban como juicios declarativos de mayor cuantía; ello deja patente el desconcierto que generó la nueva regulación instaurada por el Código Civil en relación con legislación procesal de la época (Vid.Medina, L. y Marañón, M., Leyes Civiles de España conforme a los textos oficiales, Est. tip. de la viuda e hijos de Tello, Madrid, 1898, pág. 39).


	 Ver Texto 




	 (94) 

	El art. 197 del Código Civil, en su redacción originaria, decía «lo dispuesto en el artículo anterior...», con lo que se genera la duda de si se pretendía una modificación sustancial de la materia, pues el art. 163 del Proyecto decía «lo dispuesto en los artículos precedentes se entiende sin perjuicio de las acciones...». A nuestro parecer, lo lógico será entender que la modificación es meramente formal, pues el art. 196 contiene en la expresión «sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo anterior» una remisión al art. 195, cosa que ya ocurría según el art. 162 respecto del 161, ambos del Proyecto de 1882, y parece que con esta expresión se apuntaba a los dos artículos precedentes. A mayor abundamiento, García Goyena (op. cit., pág. 181), explica, en referencia al art. 329 del Proyecto de 1851 (que concuerda en contenido con aquél y contiene la misma expresión) que si el ausente se presenta podrá reclamar los bienes, y que este mismo derecho lo tendrán sus representantes o causahabientes si prueban que aquél vivía en la época mencionada.


	 Ver Texto 




	 (95) 

	Vid., sobre el modo de acreditar la defunción, Medina, L. y Marañón, M., op. cit., pág. 14.


	 Ver Texto 




	 (96) 

	Ogayar y Ayllón, T., La ausencia en el derecho sustantivo y adjetivo, ed. Reus, Madrid, 1936, pág. XI, señala que «los tratadistas, con rara unanimidad, censuran, no sólo el lugar de colocación, sino los preceptos consignados para reglamentarla, y la prolijidad de los estados de ausencia que comprende, así como los plazos, excesivamente largos, que establece para la adopción de cada uno de aquéllos. No se adapta tampoco la Ley de Enjuiciamiento civil al Código, por lo que, en lo relativo a las reglas procesales, hay completo desacuerdo entre éste y aquélla, y en algunos puntos, verdaderas lagunas del derecho».


	 Ver Texto 




	 (97) 

	Vid.De Castro y Bravo, F., Derecho Civil de España, tomo II, Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1952, págs. 547 y 548; Ogayar y Ayllón, La ausencia..., cit., págs. 20 y ss.. 


	 Ver Texto 




	 (98) 

	Gaceta de Madrid núm. 274, de 1 de octubre de 1900, pág. 2.


	 Ver Texto 




	 (99) 

	El párrafo segundo de la regla segunda de esta Real Orden, con relación a los efectos de dichos asientos, decía expresamente: «estos asientos (...) no surtirán los que el Código Civil y la Ley del Registro civil atribuyen a las inscripciones de fallecimiento mientras no se conviertan en definitivos en virtud de sentencia firme dictada por Tribunal competente». 


	 Ver Texto 




	 (100) 

	Gaceta de Madrid núm. 44, de 13 de febrero de 1903, págs. 603 y 604.


	 Ver Texto 




	 (101) 

	Gaceta de Madrid núm. 55, de 24 de febrero de 1923, págs. 682 y 683.


	 Ver Texto 




	 (102) 

	Ley Hipotecaria, de 2 de abril de 1909, Gaceta de Madrid núm. 112, de 22 de abril, págs. 925 a 934. 


	 Ver Texto 




	 (103) 

	Debían transcurrir dos años desde la inscripción de las fincas y derechos reales adquiridos por herencia o legado, para que surtieren efectos frente a terceros.


	 Ver Texto 




	 (104) 

	Gaceta de Madrid núm. 27, de 27 de enero de 1932, pág. 668. 


	 Ver Texto 




	 (105) 

	Esta Orden derogó la Real Orden de 28 de septiembre de 1900. Con ello las inscripciones practicadas, mientras no se impugnaran judicialmente, surtirían todos los efectos conforme a lo establecido por el art. 327 del Código Civil; se produjo así una verdadera equiparación de la desaparición por caída al mar de pasajero o tripulante a la muerte.


	 Ver Texto 




	 (106) 

	BOE núm. 27, de 11 de noviembre de 1936, pág. 154. Este Decreto fue completado por la Orden de 10 de noviembre de 1936 (BOE núm. 29, de 13 de noviembre de 1936, págs. 176 a 177), que estableció las normas que se debían seguir en la tramitación de los expedientes para lograr la inscripción de fallecidos o desaparecidos; el apartado D) del art. 1.º establecía que las inscripciones de los desaparecidos se debían extender en los libros corrientes de la sección tercera del Registro Civil y en las hojas y libros correspondientes, pero en el espacio en blanco destinado en aquellos libros a notas marginales. Por Orden de 1.º de mayo de 1942 (BOE núm. 123, de 3 de mayo de 1942, pág. 3124) se prorrogó indefinidamente el plazo para promover expedientes de inscripción de desaparecidos o fallecidos con arreglo a las normas anteriores.


	 Ver Texto 




	 (107) 

	Se entiende que el plazo para que se declare la presunción de muerte es de cinco años desde la inscripción de los desaparecidos.


	 Ver Texto 




	 (108) 

	BOE núm. 12, de 15 de enero de 1950.


	 Ver Texto 




	 (109) 

	Esta Ley fue objeto de publicación en el BOE en dos ocasiones, la primera en fecha 1 de octubre de 1939 (BOE núm. 274, págs. 5480 a 5485), y la segunda, por habarse cometido un error en la publicación, el 19 de octubre de ese mismo año (BOE núm. 292, págs. 5846 a 5851).


	 Ver Texto 




	 (110) 

	«Los arts. 12 y 13 del Código Civil y las nuevas reformas de éste», en RCDI, 1942, 170, pág. 447. 


	 Ver Texto 




	 (111) 

	El párrafo segundo de la Ley 62 de la Compilación del Derecho Civil Foral de Navarra, introducido por el art. 9.2 de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad jurídica de las parejas estables, equipara a los miembros de una pareja estable con los «cónyuges unidos por matrimonio en cuanto al ejercicio de las acciones relacionadas con la incapacitación, la declaración de ausencia y la declaración de prodigalidad».


	 Ver Texto 




	 (112) 

	BOE núm. 99, de 25 de abril de 1958, págs. 730 a 780.


	 Ver Texto 




	 (113) 

	La modificación era más que necesaria una vez se había procedido a reformar la tutela en virtud de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, con la supresión del Consejo de Familia.


	 Ver Texto 




	 (114) 

	La reforma producida por la Ley 4/2000, de 7 de enero, de modificación de la regulación de la declaración de fallecimiento de los desaparecidos con ocasión de naufragios y siniestros, ha supuesto la modificación del párrafo primero del apartado tercero del art. 193 y de los apartados segundo y tercero del art. 194. Hemos preferido señalar en el texto principal la regulación establecida por la Ley de 8 de septiembre de 1939, por entender que se facilita así el acercamiento a los antecedentes legales.


	 Ver Texto 




	 (115) 

	El artículo segundo de la Ley de 8 de septiembre de 1939 establecía que los plazos establecidos en los arts. 193 y 194 regirían también respecto de los que hubiesen desaparecido con anterioridad a la promulgación del Título sustituyente, empezando a contarse desde las fechas que establecen los propios artículos (Disposición segunda). 


	 Ver Texto 




	 (116) 

	La violencia se presume si en una subversión de orden político o social hubiese desaparecido una persona sin volverse a tener noticias suyas durante el tiempo expresado, siembre que hayan pasado seis meses desde la cesación de la subversión (art. 193 párr. últ.). 


	 Ver Texto 




	 (117) 

	Hemos detectado que en la publicación de 1 de octubre, la Ley de 8 de septiembre de 1939 hacía referencia por error a «nave perecida» y no a «aeronave perecida», que es como aparece en la publicación de fecha 19 de octubre.


	 Ver Texto 




	 (118) 

	Por su importancia, abordaremos en profundad esta regulación en sede de efectos sobre el matrimonio. 


	 Ver Texto 




	 (119) 

	BOE núm. 6, de 5 de enero de 1940, págs. 88 a 92. 


	 Ver Texto 




	 (120) 

	Como señala la propia Exposición de Motivos, «descuidóse al ser promulgada el Código Civil, así como durante el largo tiempo transcurrido desde aquella fecha, la promulgación de preceptos procesales, que las nuevas disposiciones de aquel Código requerían para la declaración de ausencia e incidencias a que la misma diere lugar».


	 Ver Texto 




	 (121) 

	Dado que la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, mantiene vigente en este punto -con la referida reforma de 30 de diciembre de 1939- la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, siempre que nos refiramos a la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC-1881) lo haremos al texto vigente de la Ley de 1881, y cuando nos queramos referir a la nueva Ley procesal civil la denominaremos LEC-2000. Téngase en cuenta que la Ley 1/2000 contiene 827 artículos, mientras que en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, con 2182 artículos, la Jurisdicción voluntaria abarca desde el art. 1811 hasta el art. 2181, de los que la propia Ley 1/2000 ha derogado el art. 1827, además de los arts. 1880 a 1900. 


	 Ver Texto 




	 (122) 

	En terminología del art. 181 CC: «Cónyuge presente no separado legalmente». 


	 Ver Texto 




	 (123) 

	Debemos considerar derogada, por no adaptarse a la Constitución, la referencia a los hijos legítimos y la preferencia de los varones sobre las mujeres.


	 Ver Texto 




	 (124) 

	La Ausencia..., cit., págs. 125 y 126. Como sostiene el autor, es defendible la preferencia haciendo una interpretación extensiva del vocablo hijos, como alusivo a descendientes. Cabe, además, acudir a la doctrina del derecho de representación y al propio art. 181 CC, que prefiere al pariente más próximo, pudiendo éste ser el nieto.


	 Ver Texto 




	 (125) 

	Debe ser el colateral más próximo hasta el cuarto grado, por aplicación del art. 181 CC, que se refiere al «pariente más próximo hasta el cuarto grado, también mayor de edad».


	 Ver Texto 




	 (126) 

	Señala el art. 181 CC que «en defecto de pariente, no presencia de los mismos o urgencia notaria, el juez nombrará persona solvente y de buenos antecedentes, previa audiencia del Ministerio Fiscal». 


	 Ver Texto 




	 (127) 

	En relación con la tutela, debe tenerse en cuenta que la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, de Modificación Parcial del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil ha significado una importante reforma en la materia.


	 Ver Texto 




	 (128) 

	Cfr. art. 185 CC.


	 Ver Texto 




	 (129) 

	Cfr. art. 188 CC. 


	 Ver Texto 




	 (130) 

	Para una aproximación más específica se puede consultar Corral Talciani, H. y Rodríguez Pinto, S., «Disparition de personnes et présomption de décès: observations de droit comparé», RIDC, núm. 253, 2000, págs. 553 a 579. 


	 Ver Texto 




	 (131) 

	Vid.Bruns, C. G., «Die Verschollenheit», cit., págs. 90 a 201; Planitz, H., Derecho Privado Germánico, trad. Melón Infante, C., Bosch, Barcelona, 1957; Enneccerus, L., Tratado de Derecho Civil, tomo I, Derecho civil (Parte general), trad. de la 39.ª ed. Pérez González, B. y Alguer, J. Bosch, Barcelona, 1981; Windscheid, B., Tratado de Derecho Civil Alemán (Derecho de Pandectas), tomo I, vol. I, 1900, trad. de la 8.ª ed. Hinestrosa, F., Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1976; Huebner, R., A history of germanic private law, 1.ª imp., 1918, trad. al inglés Philbrick, F. S., en The Lawbookexchange, Ltd., New Jersey, reimp. 2000. 


	 Ver Texto 




	 (132) 

	Vid. el texto del articulado derogado en la obra de Enneccerus, L., Tratado de Derecho Civil. Apéndice Código Civil Alemán, trad. Melón Infante, C. Bosch, Barcelona, 1955.


	 Ver Texto 




	 (133) 

	Con relación a la terminación de la defensa de los bienes del ausente se establece en el § 1921 que:  (1)  termina cuando el ausente ya no esté impedido para defender sus intereses;  (2)  termina cuando el ausente muere; en tal caso, la defensa acabará cuando el Tribunal de Tutelas la disuelva;  (3)  en caso de declaración de fallecimiento o fijación de la hora de la muerte según la Ley, terminará la defensa cuando entre en vigor cualquiera de aquéllas.


	 Ver Texto 




	 (134) 

	«Gesetz über die Verschollenheit, die Todeserklärung und die Feststellung der Todeszeit» (RGBI, I, 1939,1186). La última modificación de esta Ley se produjo en fecha de 27 de junio de 2000. 


	 Ver Texto 




	 (135) 

	Aquellos que acompañan al cuerpo armado se equiparan a sus miembros (§ 4.3). La Ley de cambio de las reglas sobre derechos del desaparecido («Gesetz zur änderung von vorschriften des verschollenheitsrechts»), de 15 de enero de 1951 (BGBI I 1951, 59) incorporó los §§ 1 a 11 de la Ley de 4 de julio de 1939. Esta ley tiene carácter especial y está dictada con motivo del fin de la Segunda Guerra Mundial.


	 Ver Texto 




	 (136) 

	Se puede declarar el fallecimiento transcurrido un año contado a partir de la finalización del año en que se firma la paz, o se produce el fin de la guerra (o situación análoga) sin acuerdo de paz efectivamente firmado (§ 4.1). Dicho plazo se computará a partir del momento de la desaparición cuando el ausente haya desaparecido en circunstancias en las que exista una elevada probabilidad de justificar la muerte (§ 4.2).


	 Ver Texto 




	 (137) 

	El plazo se reduce a seis meses en caso de naufragio (§ 5.1), y si no se puede establecer el momento del naufragio, el plazo de seis meses empieza a contar transcurrido un año desde el último momento en el que, según las informaciones existentes, el barco no se había hundido. El juez puede reducir el plazo de un año a tres meses si, conforme a los criterios de los expertos en navegación se debe dar por sentado, atendiendo a las características y aparejo del barco, el estado de la mar, u otras razones, que el barco se hundió antes (§ 5.2).


	 Ver Texto 




	 (138) 

	En estas circunstancias, se puede declarar el fallecimiento desde la destrucción de la aeronave o desde que se produjeron los acontecimientos que motivaron la desaparición de aquélla. Si estas circunstancias no son constatables, deben transcurrir tres meses desde el momento en que el desaparecido, según las noticias, vivía (§ 6).


	 Ver Texto 




	 (139) 

	Se requiere que haya transcurrido un año desde el momento en que el peligro mortal haya finalizado o desde el momento en que, teniendo en cuenta las circunstancias, podría esperarse el fin de dicho peligro (§ 7).


	 Ver Texto 




	 (140) 

	Por lo que se refiere al Derecho histórico francés, vid.Roubertie Michaut, S., L absence XIIIème-XVIIIème siecle, Université Panteón-Assas, París, 1995. En las coutumes francesas, tras un plazo de tiempo que varía en función de cada regulación, la ausencia desembocaba en la declaración de fallecimiento, y el patrimonio pasaba a los herederos; así por ejemplo La Coutume de Hainout establece el plazo de tres años (Cap. 98, artículo I), y la de Anjou el de siete (art. 269), al igual que la de Maine (art. 287) y la de Valenciennes (art. 103); Bourdot de Richebourg, C. A., Nouveau coutumier général ou coros des coutumes génerales et particulièrs de France, et des provinces connues sous le nom des Gaudes, París, Michel Brunet, 1724.


	 Ver Texto 




	 (141) 

	Vid.Saint Affrique, J. B. de: «L Absence», Répertoir du Norariat, Defrénois, París, 1995, pág. 15.


	 Ver Texto 




	 (142) 

	La ausencia..., cit., pág. 24.


	 Ver Texto 




	 (143) 

	Si existía testamento, obtenida la posesión provisional, se abriría a instancia de parte interesada o del «commissaire du Governement». En tal caso, los legatarios, donatarios y todo el que tuviera un derecho sobre los bienes del ausente por su fallecimiento, podían hacerlo valer provisionalmente, con la obligación de prestar caución (art. 123). No obstante lo anterior, el cónyuge que tuviera comunidad en los bienes podía optar por continuar en la misma, en los términos legalmente previstos (art. 124). 


	 Ver Texto 




	 (144) 

	Vid., sobre esta regulación, Barge, L., Des règles de l absence d après le Code Civil et la Loi du 25 Juin 1919, Clermònt-Ferrand, Poitiers, 1920, en especial págs. 86 a 125. 


	 Ver Texto 




	 (145) 

	Para una visión actualizada de la regulación francesa en materia de «absence» y «disparition» se recomienda Teyssié, B., Droit Civil. Les Personnes, Lexis Nexis, S.A., París, 2007, págs. 108 a 129. Con un tratamiento más esquemático pueden consultarse Malaurie, P., Les personnes. Les incapacités, Editions Juridiques Associées, París, 2007, págs. 18 a 22, y Stasi, L., Droit civil. Personnes. Incapacités. Famille, Editions Paradigma, Orleans, 2007, págs. 8 a 10. 


	 Ver Texto 




	 (146) 

	Vid. los arts. 120 y 121 Code civil; el art. 217 del Code, que legitima al cónyuge para realizar actos en que sería necesaria la ayuda o consentimiento del otro, si éste no puede manifestar su voluntad, o se niega injustificadamente en contra del interés familiar; los arts. 1426 y 1429 del Code, sobre imposibilidad de manifestar la voluntad por uno de los cónyuges en el ámbito de la administración de la sociedad de gananciales y bienes propios. 


	 Ver Texto 




	 (147) 

	Tanto la representación del presunto ausente como la administración de sus bienes se rigen por las reglas aplicables a la administración legal bajo control judicial, tal como está prevista para los menores, con algunas modificaciones (arts. 112 y 113). Así, el juez fija, si procede y de acuerdo con la importancia de los bienes, las cantidades que conviene afectar anualmente al mantenimiento de la familia o de las cargas del matrimonio; provee al mantenimiento de los hijos, y determina el modo de liquidar los gastos de administración y la eventual remuneración de la persona encargada de la representación del presunto ausente y de la administración de sus bienes (art. 114). Además, la autoridad judicial puede, de oficio, remover y sustituir al representante (art. 115).


	 Ver Texto 




	 (148) 

	Vid. el art. 88 del Code. 


	 Ver Texto 




	 (149) 

	Téngase en cuenta, con relación a la publicidad de los extractos, el art. 123 del Code.


	 Ver Texto 




	 (150) 

	A partir de la misma, se producen todos los efectos que hubiera tenido el fallecimiento del ausente, finalizando las medidas de administración de los bienes del ausente, salvo decisión en contrario del juez o Tribunal. Además, el cónyuge del ausente podrá contraer nuevas nupcias (art. 128).


	 Ver Texto 




	 (151) 

	En el año 2005 se resolvieron en Francia, ante los «Tribunaux d instance», 370 «demandes de constatation de presómption d absence»; ante el «Tribunal de grande instante», 2 «demandes de constatation de presómption d absence», 173 «demandes de déclaration d absence» y 269 «demandes de juguement déclaratif de décès en cas de disparition»; y ante la «Cours d appel», 2 «demandes de juguement déclaratif de décès en cas de disparition» [fuente: Marais, A. (Dir.): Annuaire statistique de la justice, La Documentation française, París, 2007, pág. 45].


	 Ver Texto 




	 (152) 

	Vid., sobre esta cuestión, Ascoli, A., «La dichiarazione di presunzione di morte per gli scomparsi in guerra», Rivista di Diritto Civile, 1999, págs. 357 a 365.


	 Ver Texto 




	 (153) 

	La regulación contenida en el Codice civile se complementa con la establecida en el Capítulo III, del Título I, del Libro IV, del Codice di Procedura civile, bajo el título «Disposicioni relative all assenza e alla dichiarazione di morte presunta», arts. 721 a 731. 


	 Ver Texto 




	 (154) 

	Si el ausente está sometido a representación legal, no habrá lugar al nombramiento del curador. Si aquél había designado procurador (representante), el tribunal debe proveer, tan solo para los actos que el mismo no pueda realizar.


	 Ver Texto 




	 (155) 

	El cónyuge, aparte de lo esperado por efecto del régimen patrimonial de los cónyuges, y por título de sucesión, puede obtener, en caso de necesidad, una asignación de alimentos en función de la condición de la familia y de la entidad del patrimonio del ausente (art. 51). 


	 Ver Texto 




	 (156) 

	Para Ubertazzi, B., «La Ausencia en el Derecho Internacional Privado Italiano y Español», en La Notaría, núm. 23-24, Nov. 2005, pág. 7, «el fin de esta declaración es contemporizar los intereses del ausente con aquellos de todos los que hubieran adquirido derechos por parte del mismo si éste estuviera muerto, mientras que en el ordenamiento español la declaración en cuestión tiene el único efecto de tutelar el interés del ausente». Aunque esta idea resume bien las diferencias de planteamiento entre ambos ordenamientos jurídicos, no es del todo cierto; basta con recordar lo establecido por los arts. 190, 191, y 192 del Código Civil, para deducir que, en nuestro sistema jurídico, la tutela de los intereses del ausente no es lo único que pretende el legislador.


	 Ver Texto 




	 (157) 

	La Legge 3 giugno 1949 n. 320, sobre «Dichiarazione di morte presunta di persona scomparse per fatti dipendenti dalla situazione politico-militare determinatasa tra il 10 giugno 1940 e il 31 dicembre 1945», permite, transcurrido un año desde la entrada en vigor del tratado de paz, y suavizando las exigencias procesales, la declaración de muerte presunta de los desaparecieron en la Segunda Guerra Mundial. 


	 Ver Texto 




	 (158) 

	
Existen Leyes que excepcionan para casos concretos la aplicación de las reglas contenidas en el Codice civile y legislación procesal. Un ejemplo de ello lo encontramos en las siguientes normas:

El art. 2.º del «Decreto legge 24 settembre 1985, n. 480» sobre «intervente urgente in favore dei cittadini colpiti dalla catastrofe del 19 Iuglio in Val di Fiemme e per la difesa dei fenomeni franosi di alcuni centri abitati», convertido en ley y modificado por la Legge 21 novembre 1985, n. 662, permite la declaración de muerte presunta, transcurrido un año, de los desaparecidos en la catástrofe del 19 de julio de 1985 en el Valle de Fiemme; según el apartado segundo de este artículo, el juez instructor puede omitir el procedimiento establecido en el art. 728 del Codice de Procedura Civile, cuando haya sido expedida por el alcalde del municipio de residencia del desaparecido una declaración de «imposibilidad de encontrarle» («irreperibilità»).

El «Decreto legge 5 dicembre 1980, n. 799» sobre «ulteriori interventi urgenti in favore delle popolazioni colpite dal terremoto del novembre 1980», convertido en Legge 22 dicembre 1980, n. 875, permite la declaración de muerte presunta de los desaparecidos por efecto del terremoto, transcurrido un año desde el 23 de noviembre de 1980, en términos similares a los propuestos para el caso del Valle de Fiemme.

El art. 34 de la «Legge 31 maggio 1964, n. 357», sobre «Modifiche ed integración della Legge 4 novembre 1963 n. 1457, recante provvidenze a favore delle zone devastate dalla catasfrofe del Vajont del 9 ottobre 1963», establece, suavizando los requisitos procesales, que puede ser declarada la muerte presunta de las personas desaparecidas en dicha catástrofe, una vez transcurrido un año desde la misma.



	 Ver Texto 




	 (159) 

	Debe tenerse en consideración el art. 79, relativo a la muerte en viaje marítimo o aéreo, y el art. 80, relativo a la muerte en viaje ferroviario, ambos del «Decreto del Presidente della Repubblica 3 novembre 2000, n. 396, Regolamento per la revisione e la semplificazione dell ordinamento dello stato civile, a norma dell articolo 2, comma 12, della legge 15 maggio 1997, n. 127»; debe tenerse en cuenta, además, lo establecido en el art. 206 y 209, referentes a la desaparición en el mar, ambos del «Codice della navegazione (approvato con Regio Decreto 30 marzo 1942, n. 327)»; mención especial merece el párrafo primero del art. 211, del mismo cuerpo legal, según el cual en los casos de desaparición por caída al mar, cuando no se haya podido recuperar el cadáver, y en los casos de desaparición por naufragio, en los cuales a juicio de la autoridad marítima o consular la persona desaparecida deba tenerse por muerta, el Procurador de la República, con autorización del Tribunal, procederá a la inscripción de la defunción.


	 Ver Texto 




	 (160) 

	No existe en el Common Law presunción de fecha determinada de la muerte; la muerte debe ser establecida por medio de la prueba, entendida como resultado de la probabilidad. 


	 Ver Texto 




	 (161) 

	Vid.Todd, T., «Missing Persons», en The Scrivener, vol. 14 núm. 1, Spring 2005, British Columbia, Canadá, págs. 60 a 63. 


	 Ver Texto 




	 (162) 

	La evolución de las reglas provenientes del Common Law queda pantente en la provincia de la British Columbia (Canadá) donde rige la Survivorship and Presumption of Death Act (RSBC 1996, Chapter 444), en cuya sección tercera se abandona el plazo de los siete años de ausencia requeridos por el Common Law, y se provee que cualquier ausencia inexplicada puede ser suficiente para justificar una orden de presunción de muerte. Vid., en el mismo sentido, la Presumption of Death Act (RSNL 1990, Chapter 20) de Newfoundland y Labrador; la Presumption of Death Act (RSNS, 1989, Chapter 354) de Nova Scotia; la Presumption of Death Act (RSY, 2002, Chapter 174) de Yukon. Sobre la prueba del fallecimiento de personas en las fuerzas armadas canadienses téngase en cuenta, como ejemplo, la Evidence Act (RSY, 2002, Chapter 78, § 64) de Yukon.


	 Ver Texto 




	 (163) 

	El Código Civil de Louisiana de 1808, deudor del Código napoleónico, contenía, en su art. 19, una regla en virtud de la cual, si la ausencia se mantenía por un período de treinta años desde la posesión provisional o administración por el cónyuge de los bienes del ausente, o si éste alcanzaba los cien, desaparecían todas las cauciones dadas y todo el que tuviera derecho estaba legitimado para pedir la partición de los bienes del ausente, y la atribución de la posesión definitiva. La revisión del Código Civil de Louisiana ha supuesto una profunda modificación de la materia, tanto en lo que se refiere a la presunción de fallecimiento (arts. 30 y 31) como en lo que se refiere a la ausencia (arts. 47 a 59). En la actualidad, conforme al art. 30, cuando una persona ha desaparecido bajo circunstancias que permiten pensar que su muerte es cierta, se considera que ésta ha ocurrido, aunque su cuerpo no haya sido encontrado. Vid. A Digest of the Civil Laws now in force in the Territory of Orleans (1808), reeditado por Claitor s Publishing Division, 1971, en especial pág. 19. 


	 Ver Texto 




	 (164) 

	Según el Title 38 USC (United States Code) Sec. 108, a los efectos de la reclamación de «benefits» (ventajas, pensiones, compensaciones) provenientes de las leyes que administra la Secretaría, si se prueba satisfactoriamente la ausencia continuada e inexplicada del domicilio, durante siete años o más, y que tras una búsqueda diligente no se ha encontrado o recibido prueba de la existencia del ausente después de la fecha de desaparición, cabe entender producida la muerte de una persona. En tal caso, se entienda producida la muerte de tal persona el día de la terminación del período establecido. Téngase en cuenta la Soc. Sec. Act Amended in 1996, Sec. 205 (a), que regula la presunción de fallecimiento de personas desaparecidas a los efectos de la Seguridad Social. 
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	 (165) 

	El Title 42 USC Sec. 1716, sobre la presunción de muerte o detención, y en relación a la indemnizaciones por daño, muerte o detención de empleados por contratantes con los Estados Unidos fuera de los Estados Unidos, establece que la determinación de que un individuo ha muerto o ha sido detenido por una fuerza o persona hostil, puede ser hecha con base en la existencia de pruebas de su desaparición bajo circunstancias que hacen pensar que la muerte o detención es probable. Además, téngase en cuenta el Title 10 USC Chapter 76, que contiene una extensa regulación de la desaparición de miembros de las fuerzas armadas, y de quien las acompaña, como resultado de una acción hostil, o bajo circunstancias que sugieren que la involuntaria ausencia es resultado de una acción hostil (vid., especialmente, la Sec. 1507, que contiene una serie de indicaciones a tener en consideración antes de proceder a la declaración de muerte).
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	 (166) 

	Wigmore, J. H., Wigmore on evidence, evidence in trials at common law, vol. IX, revisada por Chadbourn, J, 1981, § 2531 (b), pág. 614, considera que la decisión se debe basar en las circunstancias de cada caso, y se manifiesta en contra de la asunción de una regla uniforme por entender que establecer plazos concretos es arbitrario, poco práctico, anacrónico y obstructivo. 
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	 (167) 

	La presunción del fallecimiento supone que la propiedad se va a repartir entre los herederos, y que el cónyuge va a poder contraer nuevas nupcias.


	 Ver Texto 




	 (168) 

	Vid., por ejemplo, el § 133.001 del Civil Practice & Remedies Code, de Texas; y el § 1701 del Delaware Code.


	 Ver Texto 




	 (169) 

	Vid. la regla «12-509» de los Arizona Revised Statutes y la «Section 43-8-6» del Code of Alabama.


	 Ver Texto 




	 (170) 

	El § 576.141 de los Minnessota Statutes permite presumir la muerte del desaparecido durante un período de cuatro años; plazo que puede ser menor si la persona estuvo expuesta a un peligro específico de muerte. Vid., en el mismo sentido, el § 53-9-1del Georgia Code.
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	 (171) 

	Aprobado en 1969 y enmendado en varias ocasiones por la Nacional Conference of Commissioners on Uniform State Laws (Conferencia Nacional de Comisionados sobre Leyes Uniformes Estatales). 
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	 (172) 

	Algunos Estados, como Virginia (2003 Va. Act cha.254), han reformado sus sistema legal para incorporar la Specific Peril Doctrine.


	 Ver Texto 




	 (173) 

	Por ejemplo, el 4 de octubre de 2001 se aprobó en el Estado de New Jersey, con carácter retroactivo al 11 de septiembre, la reforma sobre «Presumption of death for catastrophic events» (N.J. STAT. ANN. § 3B:27-1). Vid., sobre los requisitos para la obtención de certificados de fallecimiento según el procedimiento especial establecidos para la Ciudad y el Estado de Nueva York, con motivo del desastre del World Trade Center, Morrison § Foerster, LLP, Helping Handbook: Legal Resources for Families of Victims of the World Trade Center Disaster, Royal Impresions, 2002, págs. 1 a 3.
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