Fl ausente y sus derechos hereditarios

Importa fijar bien, si es posible dentro de preceptos tan confusos,
la situacién del ausente llamado a una herencia. La materia, cual advir-
tid ya Laurent, esta erizada de dificultades, ocasionando debates que
presenciamos a diario entre los publicistas mas doctos, aun después dc
la reforma introducida por la ley del 8 dec septiembre de 1939, en
cuyos preceptos se han resuelto algunos problemas planteados por cl
Cddigo civil, pero se did lugar a otros.

Conviene considerar ante todo los supuestos siguientes:

1. Ausente meramente de hecho, o sea ¢l que aparezca en cir-
cunstancias legales para ser declarado judicialmente ausente, pero que
no se ha dictado todavia esa declaracién.

2.2 El declarado ausente por la autoridad judicial.

3.2 Declaracién de su fallecimiento.

Tales son los supuestos principales, referidos concretamente al
momento de ser llamado a la herencia el ausente mismo, pues si de
clerto vivia entonces, o procedia haberle por vivo, y las circunstancias
de ausencia han sobrevenido después, por ejemplo, al tratar de la par-
ticién de la herencia, se impone evidentemente tenerle por heredero,
adjudicindole en la divisidon su cupo o hijuela correspondiente, con
las oportunas modalidades, incluso, en su caso, la concurrencia del re-
presentante que, segun ley, deba llevar la voz del ausente, o, si ya
medid la declaracién de su fallecimiento, acudiendo a sus herederos
como subrogados en su personalidad, sin olvidar que si €]l testador de-
signé contador-partidor, puede éste realizar por si mismo la particién
con las amplisimas facultades del testador, conforme a una jurispru-
dencia que, mas o menos discutible, arraiga cada vez con mayor de-
cisién,
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LOS DISTINTOS SUPUESTOS

Vengamos al estudio de cada uno de los tres indicados.

El 1. Siel llamado a una herencia no ha sido declarado ausente
todavia, pero se encuentra en condiciones de serlo, por haber desapare-
cido hace un afio (a veces, mayor lapso de tiempo) los demds interesa-
dos que quicran partirla pondran los hechos en conocimiento del Juz-
gado de Primera instancia, el competente a tenor del articulo 1.° de 1a
-Ley de 30 de diciembre de 1939, para que se declare la ausencia, proce-
diéndose luego a la divisidn pendiente con la intervencidén del repre-
sentante judicial del desaparecido.

Si no ha transcurrido atn el lapso de tiempo legal o circunstan-
ciado desde las Gltimas noticias del ausente, pero ha dejado apoderado
para el caso, comparecerd el mismo apoderado al otorgamiento de la
particién, y st no lo ha dejado, el Juez designara seguidamente, para
otorgarla, un representante, cuando resulte que el otorgamiento no
admite demora (a_manera de medidas provisionales de pre-ausencia),
y si admite demora, como la admite tantas veces, se esperard a que
transcurra el tiempe aludido, a fin de consolidar eficazmente la situa- -
cién de ausencia, declarandola ya. _

Supuesto 2.°, o de la declaracién de ausencia.—Cuando la decla-
racion judicial de ausencia esté hecha, otorgard la particién a nombre
del ausente el representante judicial.

Expuestos ambos extremos (2l final hablaré del tercero), surge la
pregunta si al ausente meramente de hecho, asi como al declarado
ahora ausente, se les tiene por herederos en todo caso, reputindoles
vivos en el momento de causarse la herencia a que sean llamados, o si,
por el contrario, debe reputdrseles fallecidos o en alguna situacién pe-
culiar de efectos retroactivos.-

A primera vista parece que solamente desde la fecha de la declara-
cidén judicial de ausencia se puede excluir de una herencia al ausente,
debiendo reputarlo vivo por de pronto durante el tiempo anterior a
esa fecha, sobre 1a ‘base de que la resolucién declaratoria de una ausen-
cia carezca deefectos retroactivos, a diferencia de la del fallecimiento,
el cual se refiere siempre a dia anterior al de la resolucidn, y que, por
consiguiente, en las particiones de herencia causada antes de la fecha
de la declaracién de ausencia debera ser incluido como heredero el de-
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clarado hoy ausente, sin perjuicio de que mafana se pruebe el falle-
cimiento anterior a la muerte del de cujus, con todas las consecuencias
del hecho probado.

LA JURISPRUDENCIA .

Sin embargo, no es lo que parece; a lo menos no ha sido siempre
aquélla la doctrina de la jurisprudencia, la anterior a la Ley de sep-
tiembre de 1939.

Veamos, en efecto, las sentencias de 24 de noviembre de 1927
y 9 de febrero de 1935.

En la de 1927 ocurria que un sefior, don Perfecto Pastor, hijo
unico de don Salvador Pastor y Pérez, habia sido declarado ausente
por auto de 1903. Murid después ab intestato el don Salvador, hallin-
dose casado en segundas nupcias, de las cuales no dejé sucesion.

Dos sobrinas suyas y la viuda promovieron el expediente o juicio
sumario de declaracién de herederos en favor de las tres, acomodan-
dose a la proporcién respectiva del Cddigo civil. Comparece luego en
las diligencias la esposa del ausente, que habia sido designada para la
administracién de los bienes del mismo, pidiendo que fuese declarado
heredero su propio representado.

El Juez dictd sentencia conforme a las pretensiones de las tres pri-
meras, desestimando la de la representacidn del ausente, por no constar
que estuviese vivo al morirle el padre.

Apelada la sentencia ante la Audiencia Territorial de Valefcia,
fué revocada en 9 de junio de 1923, declarando heredero ab intestato
al ausente, con las reservas relativas al evento de que resultase muerto
en la fecha del fallecimiento de su padre, por entender que le asistia
la presuncidén legal de vida hasta que se produjese la declaracidn de
presuncidén de mucrte, reservas que se harian constar en la inscripcidn
que de los bienes hubiere de hacerse en el Registro de la Propiedad.

Justamente contrariadas las dos sobrinas del don Salvador, promo-
vieron en 1924 demanda en juicio ordinario de mayor cuantia, con la
suplica de que se anulase aquella sentencia de 9 de junio del afio ante-
rior, y se declarase en su lugar que el ausente no podia heredar a su
padre por no haberse probado que le hubiese sobrevivido, correspon-
diéndoles la herencia tan sélo a ellas dos, salvo el usufructo legal de
la viuda, sin perjuicio de la peticidn de los derechos hereditarios del
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ausente si llegara a acreditarse su supervivencia, La accidn se diri
contra los declarados herederos por la Audiencia.

El juez accedid a la demanda de nulidad, y luego la expresada
Audiencia confirmé el fallo.

Interpuesta la casacidn, el Tribunal Supremo desestima el recurso,
declarando que ¢} derecho sucesorio se funda evidentemente en la exis-
tencia real de la persona llamada a su disfrute, condicién imposible
de atribuir al ausente, cuya situacion de hecho no es de existencia ni de
inexistencia, sino indefinida, de incertidumbre, conforme la justifica-
ban las disposiciones contenidas en los articulos 181 a 194 del Cddigo
sobre medidas provisionales de ausencia, declaraciéon de la misma, ad-
ministracién de los bienes del ausente y presuncidon de muerte, bien
entendido que tales disposiciones tinicamente pueden referirse a los de-
rechos ciertos y conocidos al tener lugar la ausencia, porque lo rela-
tivo a los originados posteriormente han de regirse por los articulos 195
al 198, o sea lo de los derechos eventuales del ausente, y en particu-
lar el 195. Debia, pues, 1a representacidén del ausente justificar que
éste vivia al fallecer su padre, lo cual no habia justificado.

Estudiemos la sentencia de 9 de febrero de 1935, de mayores luces
conforme a la especialidad del caso.

En 1885 desaparecié de su domicilio de Cambados para la isla de
Cuba un senor, D. Eugenio Padin, sin volver a saberse de él. En sen-
tencia de 1922 fué declarada su presuncién de muerte, por haber trans-
currido treinta afnos de su desaparicién (como habian pasado treinta y
siete, debid de referirse la muerte al afio 1915, segin la jurisprudencia
de entonces).

En 1907 fallecié abintestato, sin sucesion, una hija del D. Eugenio
Padin, a la que habria de heredar su mismo padre, suponiéndole vivo;
pero como no se sabia de ¢l pasaba de veintidds afios, llegd a surgir la
cuestion sobre el derecho a heredar a la hija, sobre si deberia ser tra-
tado por las normas de los derechos eventuales del articulo 196 del
Cddigo civil (no reputarle por de pronto heredero, aunque con las re-
servas consiguientes). Si se le consideraba tal heredero, resultaba au-
mentado su patrimonio con esa herencia, quedando excluido en otro
caso.

Sin hablar ya de otros extremos del pleito, por ejemplo, ciertas
operaciones con trascendencia de actos propios de alguno de los litigan-
tes, el Tribunal Supremo, confirmando el criterio del Juzgado de Cam-
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bados y de la Aundiencia de La Coruna, sentd los siguientes conside-
randos, entre otros:

A. Como tienc dicho el Tribunal Supremo ¢n 24 dec noviembre
de 1927, el derecho sucesorio se funda, sin duda alguna, en la inexcu-
sable existencia real del llamado a obtenerlo, existencia o vida que no
puede afirmarse con relacion al ausente cuya situacion de hecho no es
de existencia’ ni de inexistencia, sino propiamente indefinida, de incer-
tidumbre.

B.- Segun los principios del derecho comin, de que es una mera,
aplicacidn el articulo 195 del Cédigo, para adquirir derechos se requie-
re la existencia del sujeto de los mismos, circunstancia que debe ser
probada por quien los afirma y reclama, doctrina aplicable a toda per-
sona que haya desaparecido de su-domicilio con paradero ignorado,
siempre que el estado de ausencia haya sido objeto de constancia judi-
cial en cualquiera de sus grados 0 momentos, cual lo confirma la am-
plia frasc “persona cuya existencia no estuviese reconocida”, que nues-
tro Cédigo tomd del modelo francés, pues es obvio que la incertidum-
bre sobre la existencia del ausente nace legalmente y de hecho el dia
de su desaparicidn o de sus ultimas noticias.

C. Nada vale contra lo dicho que hasta el afo 1922, de la decla-
racién de presuncién de muerte, no se hubiese hecho declaracidén judi-
cial sobre la ausencia, porque a los efectos de los derechos eventuales
que puedan pertenecer al ausente desde su desaparicién o wltimas noti-
cias es indiferente la gradacién por la que puede atravesar la situacién
legal del ausente, sin poder aceptarse en buena logica que el hecho de no
haberse solicitado antes de la presuncidén de muerte las medidas conser-
vativas del patrimonio y la declaracién de ausencia, tenga trascenden-
cia para modificar el régimen de los derechos sucesorios, en provecho
exclusivo de quienes han omitido el cumplimiento de esas diligencias
normales.

D. La prescripcidon adquisitiva de bienes de un ausente (recorde-
mos de paso este considerando) no corre sino a partir del afio en que
se declaré su muerte,

De esta sentencia, verdaderamente interesante, .inferimos que en
cuanto a los llamados derechos eventuales debe ser habido por ausente
el que se halle en los concluyentes supuestos de la ley, aunque los Tri-
bunales no hayan intervenido afin, pues si bien es verdad que en el
considerando de la letra B. se exige constancia judicial, no tiene ésta el
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efecto de resolucion constitutiva, sino declarativa, segin se desprende
claramente de los abundantes conceptos reiterados sobre ello en el con-
siderando de la letra C. )

Llegamos, pues, a la conclusidn de que toda persona desaparecida
en dichas circunstancias de tiempo minimo legal habrd de ser reputada
ausente, en situacién de ausencia legal (para usar la frase del articu-
lo 183 moderno), siquiera haya de requerirse la intervencién judicial
para que la reconozca y concrete, expresando el tiempo de la ausencia
real, o cuando menos un minimo conocido que sirva de término a quo.

Nos parece plausible la doctrina, porque otra cosa equivaldria a
aquello de dejar frecuentemente a merced de los egoismos o intereses
particulares la entrada del ausente en una herencia a la cual esté llama-
do, precisamente los intereses de las personas que mas saben de la des-
aparicién de sus familiares,

De manera que cuando el desaparecido lleve mas del minimum “de
tiempo previsto en el articulo 182 moderno de la ley y el Juez la
declare con relacién al afio o anos transcurridos, éstos deberan ser con-
siderados como de ausencia efectiva y eficaz, aunque con presuncidn
turis tantum.

LEGISLACION EXTRANJERA

Esa era ya sustancialmente la doctrina de los articulos 42 a 45
del Cédigo civil italiano, inspiradores de otros tantos del nuestro, los
195 a 198. Respecto a ello, el insigne Ruggiero se expresa asi:

“ Alusencia, en sentido técnico, es la desaparicién de una persona de
su domicilio o de su ultima residencia, sin tenerse noticias suyas. Es el
concepto dado por el articulo 20 del Cédigo italiano” (coincide con
ello el Cédigo espafniol). Luego llama ausencia presunta la del periodo
ptimero, en que predominan las probabilidades de vida y de regreso
del desaparecido.

“En cuanto a los derechos eventuales. correspondientes al ausente
—dice mas adelante—-, las disposiciones del Cddige se inspiran en el
principio de que nadie es admitido a reclamar un derecho en nombre
de persona cuya existencia se ignore, si no se prueba que existia cuando
aquel derecho nacié; por consiguiente, si se abre una sucesién a que es
llamado el ausente, no pueden sus herederos reclamarla en su nombre,

2
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debiendo ser entregada a sus coherederos, salvo el derecho de represen-
tacion a que en su caso hubiere lugar.”

Concuerdan todos csos conceptos con los del Sr. Sinchez Roman.

Respecto al Cddigo francés, modelo del espanol, y recordado por
la indicada sentencia de 1935, tenemos los articulos 135 a 138, de
los cuales son copia casi literal los nuestros 195 a 198 (numeracion
moderna), sobre cuyo alcance declararon los Tribunales franceses de
casacidn que mientras dura la ausencia no se puede decir que el ausen-
te esté vivo ni muerto, a menos que lo acredite quien lo alegue, y algu-
nos de los comentaristas franceses mas destacados concuerdan en su
exposicién con la del catedritico Ruggiero, afirmando reiteradamente
que no se puede heredar sin estar cierto de que el heredero existia en
el dia del fallecimiento del de cujus, sicndo asi que donde hay ausen-
cia en sentido técnico no existe semejante certeza, pues que certeza
¢ incertidumbre son términos antitéticos.

Habran de manifestarlo previamente los Tribunales por medio de la
oportuna declaraciéon de ausencia; pero después de la declaracidn, o
antes de ella no pueden ser atribuidos al ausente derechos que se le
ofrecieren durante esa situacidn, como no llegue a acreditarse la super-
vivencia. Lo demandan asi fos principios del Derecho comin, cual
viene sosteniendo toda la jurisprudencia invocada, en particular la
sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1935.

Por lo tanto, si un contador-partidor se encuentra con la ausencia
patente en circunstancias de proceder su declaracién, respecto a uno de
los herederos o sucesores, no debe formarle cupo o asignacidon de bie-
nes, sino acudir al Juzgado correspondiente para que haga la declara-
cién de ausente, en la cual constard que en la fecha de abrirse la suce-
sién (en su caso, la de cumplirse la condicidn suspensiva), se habia
iniciado tal situacidn, se daban las circunstancias legales de la ausencia.

LA NUEVA LEGISLACION ESPANOLA

Ahora bien, dando por bueno cuanto acabo de exponer, aunque
no falten los reparos propios de todas las cuestiones de un Derecho
complicado, vamos a ver si serd de aplicacion a la legislacién espafiola
después de la ley de 8 de septiembre de 1939, o Ley de la Ausencia.

Sin negar en ello la existencia de todo un problema, entiendo que
la contestacién debe ser afirmativa, por las siguientes razones:
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Primera. Los principios de Derecho comun, aludidos en la sen-
tencia de 1935, no han cambiado. Hoy, como ayer, no puede heredar
aquella persona cuya existencia es incierta. Tampoco se puede aceptar
ni repudiar una herencia (art. 991 del Cddigo) sin estar cierto de la
muerte del causante: la certeza es el denominador comiin, para un caso,
el de estar vivo para heredar, y para el otro, el de la muerte del causante.

Sequnda. Ni los articulos 195 y 196 (actualmente 190 y 191),
inspirados precisamente en aquellos principios, han cambiado para el
caso.

OBJECIONES

Tal vez se objete que ha sido muy modificado uno de dichos pre-
ceptos, porque el 190 moderno dice asi:

“Para reclamar un derecho en nombre de la persona CONSTITUIDA
EN AUSENCIA, es preciso probar que esta persona existia en el tiempo
en que era necesaria ‘'su existericia para adquirirlo”; mientras que su
parejo, el 190 antiguo, empled estas palabras:

“El que reclame un derecho perteneciente a una persona cuya exis-
tencia no estuviese reconocida, deberi probar que existia en el tiempo
en que era necesaria su existencia para adquirirlo.”

iHay diferencia fundamental entre ambas redacciones? Yo no la
advierto, siquiera haya de tener muy presente que verdaderas autori-
dades cientificas la encuentran ‘en la palabra o término CONSTITUIDA
(persona constituida en ausencia), pues ven en ella el propdsito del
legislador de exigir o referirse a una ausencia declarada judicialmente,
mientras nosotros, dicho sca con el maximo respeto a las opiniones
contrarias, no observamos en esa palabra mis que un deseo de con-
cretar, como se concretd, en una voz muy apropiada un concepto expre-
sado en varias dentro del precepto antiguo, donde hasta aparecia una
logomaquia o juego de palabras que hacian enrevesada la diccién, con
deslucimiento de la severidad del texto legal.

El término o palabra constituido no significa sustancialmente mds
que la palabra colocado, asentado, situado; pero lo significa con ma-
yor propiedad y concisién que esotras, ya que la palabra constituido
afiade a ellas, como lo indica su etimologia, un estado (sto, stas, stare)
basado en la reunién (cum) de determinados elementos, los requeridos
por la ley para la ausencia en el articulo 183 moderno.
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Las leyes constituyen derechos o el origen de los mismos, como
dijo el Tribunal Supremo en sentencia de 8 de marzo de 1899; pero
cuando lo hacen a base de reconocimiento de hechos circunstanciales,
se impone atribuir a éstos cuanto la ley -les atribuye o supone, siendo
incuestionable que la realidad de una ausencia y el tiempo apreciado
en ella por las resoluciones judiciales, son afirmaciones de innegable
trascendencia efectiva. '

Por tltimo, que bien pudiera ser lo primero. El significado de la
palabra constituido lo encontramos fundamentalmente en el articu-
lo 183 moderno, el de la propia ley del 39, cuando dice:” “Se conside-
rard en SITUACION de ausencia legal .” Constituido en ausencia, es,
pues, equivalente a situado en ausencia. Y ¢so lo dice aquel precepto, el
articulo 183 moderno, precisamente con referencia a tiempos anteriores
a la declaracidn judicial de ausencia. Y para mayor comprobacién,
recordemos el precepto en sus dos parrafos:

“Art. 183. Se considerard en situacidon de ausencia legal al des-
aparecido de su domicilio o de su ultima residencia: 1. Pasado
un ano desde las ultimas noticias, o, a falta de éstas desde su desapari-
cién, si no hubijese dejado apoderado con facultades de administracidn
de todos sus bienes. 2.° Pasados tres arios, si hubiese dejado en-
comendada por apoderamiento la administracién de todos sus bienes.

La muerte o renuncia justificada del mandatario, o la caducidad
del mandato,, detenminan la ausencia legal, si al producirse aquéllas
se ignorase el paradéro del desaparecido y hubtere transcurrido un afio
desde que se tuvieron las ultimas noticias, y, en su defecto, desde su
desaparicion. Inscrita en el Registro Central la declaracién de ausen-
cia, quedan extinguidos de derecho los mandatos generales o especia-
les otorgados por el ausente.” .

La objecién mayor que a primera visla se presenta contra nuestra
tesis viene ahora. Aparece dentro del primer parrafo del articulo 195
moderno, cuyas son estas palabras:

“Art. 195. Por declaracién de fallecimiento cesa la situacién de
ausencia legal; pero mientras dicha declaracidén no se produzca, se pre-
sume que ¢l ausente ha vivido hasta el momento en que deba repu-
tarsele fallecido, salvo investigaciones en contrario.”

Si la referencia a tal presuncidn se ha de tomar al pie de la letra
e imperativamente, con independencia de los articulos 190 y 191 mo-
dernos, asi como su relativo el 192 (iguales sustancialmente para el
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caso a los 195, 196 y 197 antiguos), es forzoso suprimir aquellos
tres, porque su contradiccidn con el 195 seria palmaria: “ .. mientras
dicha declaracién (de fallecimiento) no se produzca, se presume que
¢l ausente ha vivido”, que es todo lo contrario de los articulos 190
y 191, cuando impiden que la persona constituida en ausencia adquiera
derechos nacidos dentro de la ausencia.

En particular manda el articulo 191 que los derechos hereditarios
pasen por de pronto a los coherederos del ausente, a titulo del derecho
de acrecimiento, salvo que haya otras personas con derecho propio
para reclamarlos, es decir, con derecho preferente al de acrecer, y como
quiera que derechos preferentes al de acrecimiento son el de representa-
cién legal en primer término, y el de sustitucién que legalmente haya
previsto el testador, en segundo lugar, llegamos a la conclusion de que

la ley més ha pensado en la muerte del ausente que en su vida, porque
" la representacion aludida sc aplica en caso de muerte, repudiacién de
herencia, o de incapacidad, y es visto que no se puede hablar de repu-
diacién ni de incapacidad.

No podemos creer, ante semejante antagonismo, que se imponga
el articulo 195 en su expresidn material a la doctrina de arraigo tradi-
cional, 1égica y juridica, comprendida en aquellos dos articulos. Hasta
sc hace en el iltimo de éstos, el 191, una referencia a la declaracidn
de fallecimiento, o sea a la que es objeto precisamente del articulo 195,
lo cual patentiza que al redactarse el 192 moderno se ha tenido pre-
sente el 195, y, sin embargo, se le didé aquella amplia redaccidén de
conceptos y supuestos verdaderamente incompatibles con la presuncién
de vida del declarado ausente.

Incluso cuesta trabajo creer que si la ley de 1939 intentara intro-
ducir una reforma de tamafa trascendencia y novedad, omitiese en el
preambulo toda referencia a ello, cual omitid.

Ahora bien, ;jde ddnde habrd venido, dénde se habri inspirado el
articulo 195? Sin duda en el articulo 19 del Cédigo alemin de 1896,
del siguiente texto:

“Mientras la declaracién de muerte no se haya pronunciado, se
presumird que el ausente ha sobrevivido hasta el momento en que,
segiin el parrafo 2. del articulo 18, deba admitirse como momento
de la muerte, a falta de otros resultados de las investigaciones. Es apli-
cable por analogia lo del parrafo 3.° del articulo 18.”

En el Cddigo alemin, decididos sus legisladores a adoptar esa doc-

)
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trina amplia de presuncién de vida del ausente, ha podido hacerse sin
estorbo, porque carecian del precepto opuesto; pero nuestra legisla-
cion rechaza la doctrina en los dos preceptos antiguos y modernos.
Volvamos a la contradiccién:

Graves autoridades ¢n la materia aconsejan que en el caso de at-
ticulos contradictorios dentro de una ley, se prescinda de ellos; pero
eso ocurrird cuando la abstencién sea posible, y aqui no lo es, porque
al ausente ha de tenérsele por vivo, muerto o en situacion indefinida.
Por muerto, de ninguna manecra, mientras los Tribunales no lo decla-
ren; nos quedan, pues, los otros dos términos de la disyuntiva.

iCual de los dos acogeremos? Naturalmente, el de los principios
de Derecho comun, recordados por la sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de febrero de 1935, ponencia del doctisimo Castdn, y trasunto
de una copiosisima jurisprudencia extranjera. sobre todo de la dicrada
para la interpretacién de preceptos del Cddigo italiano, de los que se
han copiado sustancialmente los del nuestro, aquellos principios segin
los cuales “para adquirir- derechos se precisa existencia cierta del que
haya de ser sujeto de los mismos, y la prueba de esta circunstancia in-
cumbe a quien reclama y afirma, debiendo entenderse que rige para
toda persona que haya desaparecido de su domicilio, y cuyo paradero
se ignore” .

Si tales son los principios de Derecho, tendriamos nosotros, dado
caso de vernos ante semejante contradiccidn de articulos, la doctrina
fundamental del articulo 6.2 del Cddigo civil, que imponc a nucstros’
Tribunales la aplicacidén de los principios generales del Derecho cuan-
do no haya ley ni costumbre del lugar; son, conforme dijo la sentencia
de 26 de noviembre de 1926, la fuente supletoria de segundo grado
Y los principios de Derecho son los de los articulos 190 y 191.

Concluyamos reiterando nuestra tesis de que el ausente, supuesto
el lapso consabido de tiempo sin noticias y demas, no puede, por de
pronto, heredar, aunque no haya sido provocada la intervencién judi-
cial, si bien no se le pueda excluir auctoritate privata de la herencia,

" pues se nccesita que los Tribunales lo reconozcan de alguno de los
modos previstos en la ley, que reconozcan, al declarar la ausencia, el
tiempo que lleva comprendido en las normas del articulo 183 de la ley.

Por ello, la resolucién de 1 de julio de 1891 no admitié que se
tenga por caducado a priori el mandato, aunque lleve mucho tiempo
de vigor. No crep que deba scr otro el alcance de la resolucién.
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Ahora bien: el dia en que se llegue a la declaracidén judicial de falle-
cimiento del ausente se desvanecen, siquiera sin perjuicio de prueba en
contrario, las vacilaciones iniciales, desaparece la situacion indefinida,
porque: se concreta por de pronto la fecha de la muerte, y, en conse-
cuencia, el tiempo anterior a esa fecha se presume de vida del ausente,
rectificando, como otra consccuencia, los actos otorgados sobre bases

de tipo o caracter indefinido.

INTERPRETACION BENIGNA

Llamémosles asi a las que pretenden salvar en cuanto sea posible
el referido inciso del primer péarrafo del articulo 195.

Pensamos en dos supuestos o modos de salvar y buscar la inten-
ci6n del legislador, uno de ellos apuntado en atinadisimas apostillas
a un trabajo publicado en esta REVISTA CRITICA DE DERECHO IN-
MOBILIARIO.

Primer supuesto—El inciso de la acusada contradiccién alude
solamente a los casos de desaparicidn unida a graves peligros de 1a vida
corridos por una persona de quien no ha vuelto a saberse, o a una
operacién bélica o wiaje en nave o aeronave desaparccidas en algln
siniestro. ,

Con tal interpretacic’m,- el inciso tendria esa aplicacién, aunque no
mas: no’'se aplicaria a los casos ordinarios de ausencia en los cuales
no haya habido tales contingencias, o a lo menos no se sabe que las
haya habido.

Segundo supuesto. — Es el mas defendible, a mi juicio. Al recaer
la declaracion judicial de fallecimiento, con la obligada fijacion de la
fecha presunta del mismo, s¢ reputara que el desaparecido ha vivido en
todo el tiempo anterior a ella, atribuyéndose entonces caricter retroac-
tivo a todos los derechos que por la eventualidad de la ausencia no hu-
biesen sido reconocidos al ausente hasta aquella fecha, sin perjuicio de
los que la ley otorgue al poseedor interino’ o provisional, revestido de
las condiciones legales para serlo efectivamente.

La palabra entonces salvaria la contradiccidn, y, como consecuen-
cia, al parrafo discutido podriamos suponerle la redaccidn que se ex-
presa conforme a lo que sigue.
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Ese parrafo aparece concebido dentro de la ley de Ausencia en
estos términos:

“Art. 195. Por declaracién de fallecimiento cesa la situacidén de
ausencia legal; pero mientras dicha declaracién no se produzca, se
presume que el ausente ha vivido hasta el momento en que deba repu-
tirsele fallecido, salvo investigaciones en contrario” (siguen los otros
dos parrafos del articulo ). )

Admitida la interpretacién o sentido expuesto como segundo
modo, la redaccidn equivaldria a la siguiente:

“Art. 195. Por declaracién de-fallecimiento cesa la situacién de
ausencia legal; pero hasta el momento a que se refiera la declaracién
que se produzca, se presume entonces que el ausente ha vivido, salvo
investigaciones en contrario.” ,

Me aproximo de esa manera a la redaccidn actval para mejor sal-
varla, pero bien se advierte que hay diversas formas de mejor sintaxis.
Dindole la segunda interpretacidén, tendriamos esto en dicho pirrafo:

.o Quiere la ley del 39 que la declaracién de fallecimiento con-
crete la fecha en que se presume haber ocurrido ¢l fallecimiento mismo
(extremo que por su evidencia estd fuera del debate).

2. Que entonces, o sea al conocerse tal fecha, se repute vivo al
ausente a contar de ella para atrds, desapareciendo la situacidn indefi-
nida en que primeramente se viniere persistiendo.

3.2 Se admite prueba de que antes de aquella fecha a que se refie-
ra el fallecimiento hubiese ocurrido éste (también se halla fuera de
debate tal extremo).

Si no supiéramos, como sabemos, cudl es el modelo del articulo 195
y su alcance en el modelo o articulo 19 del Cédigo alemin, es muy
probable que esta Gltima interpretacién, mis o menos benigna, fuese
aplicada sin tantas vacilaciones.

En todo caso, de no buscarle una tabla salvadora al inciso, deberi
naufragar antes él que la doctrina de los buenos principios de Derecho
contenida en los articulos 190 y 191 de la Ley de 8 de septiembre
de 1939.

E. VAzqQuez GUNDIN

Registrador de 12 Propiedad



