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La presuncién de muerte y la
ciencia del Derecho

El Dr. José Rodolfo Rodriguez Alvarez, Profesor de Dere-
cho civil en la Escuela privada de Derecho de la Habana, acaba de
publicar tres estudios sobre el Derecho de familia en Rusia, 1a Ley
consiiiucional cubana v ia presuncidn de muerte, en los que, res-
pectivamente, enfoca, como temas de actualidad, las uniones libres,
la retroactividad de las leyes y el problema de los desaparecidos. Por
el interés que para nosotros encierra este ultimo, y por la concor-
dancia de los preceptos examinados con los de nuestro Cédigo ci-
vil, reproducimos el trabajo, afiadiendo, para completar la materia,
las disposiciones con que el Ministetio de Justicia, o mejor, la Di-
reccién general de los Registros, ha tratado de Henar las lagunas del
derecho espaiiol.

PROBLEMA A RESOLVER

La reciente tragedia ocurrida al «Morro Castle», lujoso buque
de la Ward Line, en la que hubieron de perecer tantas personas,
nos ha lhecho, al par que lamentarla, meditar profundamente al-
rededor de aquellas personas cuyo fallecimiento, si bien no tha
podido quedar comprobado en forma patente e indubitada, es, sin
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embargo, tan presumible, uqu'e las probabilidades de existencia
han quedado en extremo .reducidas.

La situacién legal de esas personas desaparecidas ofrece al ju-
rista material abundante para estudio y andlisis, siendo preciso
ofrecer soluciones adecuadas a las distintas cuestiones que por ella
pueden originarse. '

El fin que nos proponemos no es de tan dilatada exiensién,
aunque si de indiscutible importancia e interés. Sélo inteniamos
dar solucién al problema que a continuacién pasamos a plantear:

¢ Es preciso que decurse el término de treinta afios prescnito
por el articulo 191 del Cédigo civil para que nuestros Tribunales
puedan declarar en el juicio correspondiente la presunta muerte del
ciudadano cubano, domiciliado en este pais, desaparecido en di-
cha catéstrofe, o no es preciso que decurse dicho término para que
esa declaracién pueda pronunciarse?

11
ESTUDIO DE NUESTRO CODIGO CIVIL

El expresado Cédigo dedica el titulo VIII del libro primero
para tratar de la ausencia y divide dicho titulo en cuatro capitu-
los. En el primero, trata de las Medidas provisionales en caso de
ausencia ; en el segundo, de la Declaracion de ausencia; en el
tercero, de la Administracion de los bienes del ausente, y en el
cuarto y ultimo, de la Presuncidn de muerte del ausente.

Prima facie, podria pensarse que este Gltimo capitulo es el que
deberfa resolver de una manera clara la cuestién propuesta; pero
no es asi, como se verd en seguida.

Tan pronto una persona desaparece de su domicilio, sin saber-
se su paradero y sin dejar apoderado que administre sus bienes,
puede €l Juez, a instancia de parte legitima o del Ministerio Fis-
cal, nombrar -quien lo represente en todo lo quc fuere necesario.

Una vez que hayan pasado dos afios sin haberse tenido noticias
del ausente o desde que se recibieron las ultimas, y cinco, en el
caso de ‘que el ausente hubiere dejado persona encargada de la ad-
ministracién de sus bienes, podrd declararse la ausencia.
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Pasados treinta afios desde que desaparecid el ausente o se re-
cibieron las dltimas noticias de él, o no wenta de su nacimiento, el
Juez, a instancia de parte interesada, declarard la presuncion de
muerte. (Articulo 191.)

Esta declaracidn se obtiene en juicio declarativo de mayor cuan-
tia, como dice el ilustre comentarista ‘Manresa (1).

Y la sentencia en que se haga dicho pronunciamiento no se eje-
cutaré hasta después de seis meses, contados desde su publicacién
en los periddicos oficiales.

Declarada firme dicha sentencia, se abrird la sucesién de los
bienes del ausente, procediéndose a su adjudicacién por los tra-
mites de los juicios de testamentaria o abintestato, segin los casos.

Ahora debe quedar fijado el concepto de la ausencia, pues el
Cédigo por nosotros estudiado, al colocar la presuncion de muer-
te dentro del titulo que trata de aquélla, induce a pensar que la
considera su consecuencia.

La palabra ausencia t'ene dos acepciones: una vulgar y otra
técnica.

Ausencia, en cl lenguaje corriente, quiere decir no presencia en
un lugar determinado; pero no es este thecho el que interesa al
Derecho, ni esa la significacién que tiene en la terminologia juri-
dica. _

Ausencia, en sentido técnico, significa, no solamente no pre-
sencia, sino ademds desconocimiento, tanto del paradero de la per-
sona como de su existencia real. Su caracteristica es, pues, la ex-
presada incertidumbre.

Creemos que debe distinguirse entre ausentes y desaparecidos,
por no tener ambos la misma significacién juridica.

Esa distincién la hacen con acierto Planiol y Ripert, en su co-
nocida obra Derecho civil (2), y es aceptada después por el distin-
guido civilista espafiol Calixto Valverde (3).

Desaparecido—dicen ellos—es el que ha cesado de vérsele a

(r) Manresa (José Marfa): Comentario a la ley de Enjuiciamiento civil,
segunda edicién, tomo VI, pag. 467.

(2) Planiol y Ripert: Tratado prdctico de Derecho civil francés. Traduc-
cién espafiola, Diaz Ceuz. Tomo I, pag. 38

(3) Valverdc {Calixto): Tratado de Derecho civil espariol, segunda edi-
cién, tomo 1, pag. 304.

0
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partir de un accidente o una catastrofe en la que, segin toda pro-
babilidad, ha thallado la muerte. Esta categoria de individuos—agre-
gan—no son ausenles, puesto que en la ausencia una sola cosa hace
suponer la muerte : la falla prolongada de noticias, y los desapa-
recidos se suwponen muerlos porque se conoce el acontecimiento que
ha causado la muerte, como una explosién o un terremolo.

Si sabemos que la persona cstaba presente en el lugar y mo-
mento en 'que el accidente se produjo, cabe repetir la frase de Na-
poledn respecto de la materia : «Se puede decir de este hombre que
ha desaparecido» ; no se puede decir de él que esté «ausenten (1).

Con esta sucinta exposicién de lo establecido por nuestro Co-
digo para obtener una declaracién judicial de presuncién de muerte
en los casos de ausencia propiamente dicha, se puede constatar que
no consagra ninguna disposicion especial para los casos de des-
aparecidos, distintos, sin duda, de los de ausencia.

11
BREVE HISTORIA DE LA INSTITUCION Y LEGISLACION COMPARADA

El Cédigo que estudiamos fué tomado del francés, que se pro-
mulgd en el afio 1804 (2). Ambos siguen el mismo sistema: se
basan en que, mientras dura la ausencia, mis aumentan las pro-
babilidades de muerte, aunque nunca la presuncién puede ser ab-
soluta.

Distinguieron los redactores del Cddigo francés tres periodos
en la ausencia: el de presuncién de ausencia (que comienza en el
momento de la desaparicién o de las ultimas noticias), el de la ausen-
cia declarada con posesién provisora {que ¢comienza a los once o a
los cinco afios de la desaparicién, segin que el ausente dejara o no
apoderado) y el de posesidn definitiva (que se abre a los treinta afios
de la declaracién de ausenc.a o a los cien del nacimiento del ausente).

Lo sustancial ha pasado al Cddigo italiano, como dice Cas-

(1) Manresa (José Maria): Comentario al Cddigo civil espasiol, quinta
edicién, tomo 11, pag. 161.

(2) Lauront: Concordancia al Cédigo de Napoledn. Tomo Indice, pégina
34 y siguientes.
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tan (1). Y del nuestro se distingue, segin ha podido notarse, en
que Jlos plazos se reducen algo y en -que la posesién’ provisoria
se convirtié en una administraciéon concedida a ciertas personas, y
la posesién definitiva en una presuncién de muerte.

Puede decirse que esta institucién fué reglamentada por prime-
ra vez en el Cddigo francés y de ahi pasd a los demds Cédigos.

En el Derecho romano casi se desconocia csita materia, el cual
se limit6, como afirma Aramburo (2), a establecer reglas aisladas
relativas a determinadas relaciones juridicas producidas por la au-
sencia, tales como la restitucién concedida a los ausentes, o enca-
minadas a definir este estado.

En los antiguos cuerpos legales espafioles, dice De Buen (3),
no se encuentra una reglamentacién sistematizada de la ausencia.

El Cddigo de las Siete Partidas—agrega el propio autor—con-
tiene algunas disposiciones esparcidas en distintas leyes que se re-
fieren a la ausencia y a la presuncién de muerte. Son éstas la
ley 12, tit. 2.°, Part. III; ley 8, tit. 1.°, [Part. IV ; ley 14, tit. 14,
Part. III.

Esta ultima dispone que, transcurridos diez afios de ausencia
y exist.endo fama publica de la muerte del ausente en el pais que
se dice fallecid, se le tiene legalmente por muerto. Si marché a
tierras cercanas, donde no sea dificil adquirir certeza de su estado,
no basta la fama piblica, sino que se necesita la prueba testifical
que acredite su enterramiento. Lo mismo sucede cuando la fecha
de la ausencia y de la muerte no exceden de cinco afios.

El Cddigo alemdn autoriza la declaracién del fallccimiento por
el transcurso de diez afios, siempre que haya expirado el afio en
que el ausente cumplié treinta y un afios; o simplemente por el
transcurso de cinco, si el ausente ha cumplido setenta afos, y to-
davia abrevia el plazo, reduciéndolo a tres, dos o un afio, cuando
las circunstancias que hayan precedido a la desaparicion (guerra,

(1) ,Castan (José): Derecho civil espasiol comiin y foral, segunda edicién.
Tomo I, pag. 195.

(2) Aramburo (Mariano): Estudio de las causas que determinan, modifi-
can y extinguen la capacidad cvil. Edicién afio 1894, pig. 336.

(3) De Buen (Deméfilo): Notas al curso de Derecho civil francés de Colin
y Caprtant, tomo VIII, pAg. 468.
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naufragio u otro jpeligro) hagan més verosimil la presuncién de
muerte.

El Cddigo suizo autoriza la declaracién de ausencia—con ple-
nos efectos para la apertura de la sucesién—a los cinco afios desde
que se tuvieron las ultimas noticias, o al afio de la desaparicion,
st ésta tuvo lugar en ocasion de un peligro de muerte.

El Cddigo cvil de la Repiblica Socialista Federativa Soviéti-
ca Rusa, que entr6 en vigor en 1 de Enero de 1923 (1), permite
que se declare fallecida una persona de la que no se tengan noti-
cias a los cinco aiios desde el dia en que ha sido publicada la cons-
tatacién de la ausencia.

Y, por ultimo, el Cddigo civil de los Estados Unidos mejica-
nos, de 1928 (2), hace la distincién entre ausentes v desapareci-
dos. En aquel pals se pueden tomar medidas provisionales en caso
de ausencia, nombrandose un depositario para los bienes del au-
sente, y mas tarde de los tres a seis meses, un representante. ‘A los
dos afios de nombrado el representante, habrd accién para pedir
la declaracién de ausencia. Esta declaracién permite a los there-
deros entrar en posesién provisional de sus bienes dando fianza
que garantice las resultas de la administracién. A los seis afios de
la declaracion de ausencia puede el Juez declarar la presuncién de
muerte. Respecto a los individuos que han desaparecido al tomar
parte en una guerra, enconlrandose a bordo de un buque que nau-
frague o al wverificarse una explosion, incendio, terremoto, inun-
dacidn u olro motivo semejante, bastard que havan transcurrido
dos afios contados desde la desaparicion, para que pueda hacerse -
la declaracion de presumcidn de muerte, sin que en ese caso sea
necesario que previamente se declare la ausencia.

Los Cddigos de tipo germdnico—aleman v suizo—y el mejicano,
como acabamos de ver, hacen la distincién entre ausentes y desapa-
recidos ; acortan los pplazos para la declaracion de muerte presunta
o |para abrir la sucesién; y aun lo reducen mds a medida que flas
circunstancias en 'que la desaparicidn se produjo sean mas capaces
de producir la muerte. El ruso, sin hacer distincién entre ausentes

(1) Adduard (Luis): Traduccin Cddigo civil soviético. Afio 1932, pag. 44.
(2) Andrade {Manuel): Nuevo Cddigo civil mejicano. Afo 1929, pAginas
113 v siguientes.
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v desaparecidos, reduce mucho el término para que la declaracién
de muerte presunta pueda obtenerse.

Los Cddigos latinos : francés, italiano y espafiol, no hacen tal
distincién, y los plazos para que dicha declaracién pueda pronun-
ciarse son en cxtreimo dilatados, resultandc jpor tanto anticuados
dichos Cédigos, pues dadas las facilidades de comunicaciones que
existen hoy dia, no es presumible que una persona con bienes pper-
manezca alejada de su domicilio y de sus familiares jpor tan largo
tiempo, sin ponerse en comunicacién con ellos para que por lo me-
nos tengan conocimiento de su existencia v cuiden de sus prople-
dades.

No |por esto esas naciones, tan adelantadas en otros érdenes de
cosas, han permanecido fijas y estacionadas, como si este ultimo si-
glo no hubiera decursado jpara ellas. Nada de eso. En determinadas
circunstancias, y sin modificar sus Cédigos, se han. visto precisadas
a producir leyes en consonancia con los hechos que la vida les ofre-
cia, ya que no encontraban la justa solucién para ellos en los pre-
ceptos de sus referidos Cédigos, que resultaban ya un tanto arcaicos.

En Francia, la guerra europea vino a demostrarle que los pre-
ceptos de su Cédigo eran ya inaplicables v que se necesitaba una
nueva legisiacion que tomara en consideracion los casos de desapa-
recidos que se habian producido por dicha guerra, y fué dictada la
I.ev jpertinente el dia 21 de Julio de 1919.

Esta Ley francesa estima que toda desaparicion que tenga su
origen en hechos de guerra estaba por eso mismo rodeada de cir-
cunstancias capaces de hacer presumir el fallecimiento. Permite que
se declaren los fallecimientos de todos aquellos que hayan desapa-
recido del 2 de .Agosto de 1914 al 23 de Octubre de 1919 por hechos
de guerra, siempre que hayan transcurrido seis meses desde el 23
de Octubre de 1919, fecha del cese de las hostilidades v dos afios
después de la desaparicion. Resulta de esta disposicién que va es
posible obtener la declaracién de fallecimiento de todos los desapa-
recidos de la ultima guerra, y que las disposiciones que conciernen
a la ausencia ya no ticnen interés jpara ellos, segin asi lo hacen no-
tar los civilistas franceses Planiol v Ripert (1).

El Tribunal puede, a peticién de los interesados, dictar su reso-

(1) Planiol y Ripert: Obra citada, pag. 41.
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luciédn declaratoria de fallecimiento, sin que se lle presenten otras
presunciones de muerle que las que resulten del lapso de tiempo.
Asf opinan los tratadistas Colin y Capitant (1). Esa resoluc.én in-
dica la fecha presunta del 6bito, y hay, por tanto, lugar a la aper-
tura de la sucesién, la cual siempre es condicional, pues, si el pre-
sunto muerto reaparece, habrd que hacerle entrega de sus bienes,
sin que el posesionado tenga que rendir cuenta de su gestién.

En nuestra Republica de Cuba, el ciclén que azotd al pueblo de
Santa Cruz del Sur, v el ras de mar que alli se produjo el dia g de
Noviembre de 1932, vinieron a hacer aniloga demostracién: Efl
Cédigo civil vigente en este jpais no contenia preceptos expresos que’
ampararan los casos de desaparecidos que por tal motivo ocurrie-
ron ; y por eso fué que el dia 24 de aquel mismo mes sc dict6 la Ley
adecuada, que se publicé en la Gaceta Oficial correspondiente al
dia 26 de ese propio mes.

En dicha Ley se dispone que cuando haya motivos para supo-
ner que una jpersona fallecid a consecuencia del expresado hecho, y
que fué imhumada o incinerada sin previa identificacién, sin que
exista testigo que pueda declarar acerca de su muerte, cualquiera de
las personas a que se contrae el articulo 185 del Cédigo civil—una
vez que hayan transcurrido noventa dias a partir del 9 de Noviem-
bre de 1932—, |podra solicitar la inscripcién provisional de la de-
funcién de esa persona ante el encargado del Registro civil de
Santa Cruz de] ‘Sur mediante el procedimiento del articulo 51 del
Reglamento del Registro civil, publicAndose aviso, que se dard a
todos los que pueda interesar la promocién del expediente y llama-
miento al presunto fallecido, que se insertard en la Gaceta Oficial y
se har4 fijar en la tablilla de avisos del Juzgado y Alcaldia durante
treinta dias.

La instancia serd jurada por el promovente, advertido de las
penas del articulo 313-C del 'Cédigo penal, vy los testigos declarardn
bajo igual juramento y apercibimiento acerca del motivo o motivos
que tengan para suponer que ha fallecido dicha persona.

Transcurridos treinta dias de la inserciédn del aviso en el perio-
dico oficial, agregados al expediente los avisos fijados en aquellos
lugares, con certificacién de los Secretarios del Juzgado y Ayunta-

(1) Colin y Capitant: Obra citada, pag. z2o1.
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miento, que acrediten que estuvieron fijados jpor dicho término, lie-
nados llos dem4s requisitos prevenidos en el articulo 31 del Regla-
mento del Registro civil, si el Juez de primera instancia dispusiera
la inscripcién, se procederd a levantar el correspondiente asiento de
defuncién con los datos que facilite el interesado en el acto.

La inscripcién serd autorizada por el encargado del Registro, el
declarante y el Secretario, sin que sea necesario la concurrencia de
testigos.

Pasado un aiio desde la fecha de la inscripcién provisional de la
defuncién podra solicitarse lo que digpone el articulo 191 del Co-
digo civil, y, acordado, se jpublicard en lla Gaceta Oficial, y trans-
curridos tres meses desde esa publicacién, la inscripcién de defun-
cién se convertird en definitiva, y también, a instancia de parte in-
teresada, se pondrd nota marginal en la inscripcién provisional, y
podran ejercitarse todos los derechos que emanen de dicho falleci-
miento, sin perjuicio de las acciones que puedan ejercitarse en la
via correspondiente.

A la solicitud de inscripcién provisional de defuncién se acom-
paiiard certificacién de la Direccidén del Censo que acredite que la
jpersona de que se trata fué inscrita en el Censo Gitimo que con an-
rerioridad a dicha Ley se hubiera efectuado, o negativamente, de
no aparecer inscrita, en cuvo caso se ofrecerd prueba de las admi-
tidas en derecho para acreditar, dentro del expediente, que la per-
sona de que se trata vivia en Santa Cruz del Sur el dia 9 de No-
viembre de 1932, y en defecto de dicha justificacién o prueba pre-
via, no se dard curso al expediente, y si cumplidamente no quedase
probada dicha circunstancia, se sobreseerd en dicho expediente.

Si con motivo de dichos avisos se formulase oposicién, se reci-
birdn las pruebas que en pro o en contra se propongan, las que se-
ran apreciadas por el Juez de primera instancia. al dictar la senten-
cia que pone término al expediente, y se procederd segin se re-
suelva.

Estas dos leyes se dictaron en los indicados paises—Cuba y
Francia—por via de excepcién, para resolver con caricter emer-
gente hechos concretos que habfan acaecido en ellos, y para los
que no se encontraba en forma expresa una solucién justa en las
disposiciones de sus respectivos Cédigos civiles.

No cabe duda que las mismas constituyen un avance cientifico ;
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pero resulta un tanto timido e incompleto, al no haberse hecho en
una forma gencral y amplia que diera proteccién no solamente a
los casos especificamente seifialados y ya ocurridos, sino a los que
pudieran ocurrir en e} futuro.

Con ello se hubiera evitado que de acontecer, como ha sucedido,
tuvieran que confrontar el mismo problema que esas leyes vinicron
a solucionar.

Creemos haber demostrado con la exposicién que antecede que
la doctrina juridica moderna distingue entre ausentes y desapare-
cidos y que esa distincién la than llevado a sus Codigos la mayoria
de los paises mas adelantados del mundo ; y se ha demostrado tam-
bién que aun aquellos que, como Cuba y Francia, no la han inclui-
do en sus respectivos Cédigos, no por eso se han despreocupado
de ella, sino que, por el contrario, cuando la vida les ha presentado
casos de desaparecidos los han tomado en consideracién, dictando
leyes especiales para que dichos casos jpudieran ser solucionados
sin tener que realizarse esfuerzos de interpretacién para darle aco-
gida dentro de los moldes de sus indicados cuerpos legales.

v
CONCLUSION

El capitulo de nuestro Cédigo civil que trata de la presuncién
de muerte se hizo considerando a ésta Ginicamente como consecuen-
cia de la ausencia propiamente dicha ; es decir, de la falta prolon-
gada de noticias, pero no tomando en consideracién’jpara que esa
declaracidn pudiera hacerse los casos de desaparecidos. Por ese mo-
tivo nos jparece inaplicable a dichos casos, v, por tanto, a los del
«Morro Castlen.

No hay en dicho Cédigo un precepto expreso que aplicar, pues
el articulo 191 nos jparece, como ya dijimos, inatinente ; pero a |pe-
sar de eso estimamos que por medio de una intcrpretacidn seria
jpodriamos encontrar en el propio Cédigo la manera de darles una
solucién adecuada.

La presuncién de muerte, consecuencia de la ausencia, se basa,
como su nombre lo indica, en una presunciéon de las llamadas de
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«derechon, por haber sido expresamente establecida jpor la Ley.
Ahora bien: en la Ley, ademés de esas presunciones, existen las
«judiciales» u «ordinariasn, que si bien no estan expresamente re-
guladas en ella. sin embargo pueden alegarse y ser apreciadas por
el Juez.

Las presunciones constituyen un medio de prueba, que se dis-
tingue de los otros, como afirma Castan (1), en"gue no da una
prueba directa de los hechos, sino en forma indirecta, y que con-
siste en deducir de un hecho base (demostrado por los otros medios
" de prueba) un hecho consecuencia. Y el propio autor la define, en
térmanos generales, como la averiguacion de un hecho desconocido,
deduciéndolo de otro conocido. '

Nuestro Cédigo autoriza, en su articulo 1.253, que las presun-
ciones no declaradas por la Ley sean apreciadas por el Juez como
medio de prueba, exigicnde Unicamente que entre el hecho demos-
trado y aquel que se trate de deducir haya un enlace jpreciso y di-
recto, segun las reglas del criterio humano.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 9 de Octubre de 1901,
declard scbre este particular que «el Tribunal sentenciador, en cuan-
blecidas especialmente por la Ley, no tiene que subordinarse a con-
dicién alguna concreta, smo a las indeterminadas del criterio huma-
no, en la misma forma en que aprecia las declaraciones de los testi-
gos, en cuya prueba es soberano, sin mas regla que las del criterio
racionaly.

Es evidente que los desaparecidos en el «Morro Castlen nos en-
frentan con muertes presuntas, que si bien no estdn amparadas por
una presuncion expresamente declarada, como la que el Cédigo es-
tablece para la proveniente de lla ausencia, no jpor eso dejan de ser
objeto de una presuncién, que, por autorizacién del mismo Cédigo,
puede ser declarada por los Tribunales de Justicia. Para pplantear
la presuncién es jpreciso que concretemos los hechos bésicos que
estimamos pueden probarse con facilidad, jpara deducir de ellos
como conclusién 1égica la presuncién de muerte de la persona des-
aparccida en dicho siniestro. Puede quedar perfectamente probado :

a) Que determinado dia cierta persona ciudadana cubana y do-

(1) Castan (José): Obra citada. Tomo 11, pag. go.
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miciliada en este pais embarcd en dicho buque con tumbo a los
Estados Unidos, a donde deseaba dirigirse por algin motivo.

b) Que esa persona permanecié a bordo de la nave hasta el
momento de la catistrofe, por no haber hecho el buque escala en
jpuerto alguno o que, a pesar de haber hecho esa escala, no desem-
barcé en él.

¢) Que cn ese siniestro hubieron de perecer muchas personas
que fueron debidamente identificadas.

d) Que muchas personas lograron salvarse.

e) Que hay un nimero de pasajeros cuya existencia se desco-
noce, pues no estdn ni entre los salvados ni entre los muertos iden-
tificados, y llos cuales no han sido localizados a pesar de la busque-
da hecha.

f) Que esos pasajercs, no obstante el tiempo transcurrido, no
han llegado al lugar donde se proponian al tomar el barco en cues-
tién, ni tampoco han regresado a sus domicilios, ni se han puesto
en comunicacién con sus jparientes mas préximos ni amigos mds
intimes, y que, jpor tanto, han abandonado sus propiedades y ne-
gocios. )

Probados todos estos hechos, de ellos puede deducirse l6gica-
mente que el desconocimiento de la existencia de esa persona se
debe a su presunta muerte.

Esta declaracién entendemos que puede ser hecha jpor los Tri-
bunales de Justicia en cualquier momento, sin que tenga que espe-
rarse el término de treinta afios exigidos por €l articulo 191 del Cé6-
digo civil, pues ya hemos demostrado que sus prescripciones no es-
tdn inspiradas sino en los casos de ausencia y que el caso por nos-
otros estudiado cae fuera de su campo de accién,

Esta opinidn nuestra encuentra su corroboracidén en las senten-
cias dictadas jpor ¢l Tribunal Supremo de Espafia con fechas 26 de
Abril de 1901 y 30 de Diciembre de 1909 (1).

El problema sustantive de Derecho civil queda resuelto con la
interpretacién que hemos dado a las disposiciones del Cédigo cu-
bano ; pero ahora se presenta una cuestién de caracter adjetivo, que
pertenece, por tanto, al Derecho procesal, y que también queremos
dejar resuelta, para que este trabajo sea lo mis completo posible.

(1) Martinez Ruiz (Antonio): El Cddigo civil, interpretado por el Tribu-
nal Supremo de Espafia. Apéndice 1901-1902, pag. 115, y el de 1909, pag. 62.
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¢ Cémo se obtiene esa declaracién? Estimamos que por ser de
aplicacién el inciso 3 del articulo 482 de la ley de Enjuiciamiento
civil, debe decidirse |por flos trdmites del juicio declarativo de ma-
vor cuantia.

Aclarado esto, nos encontramos con que el articulo 523 de la pro-
pia Ley exige que en la demanda se exprese contra quién se dirige
la misma,

La demanda no puede dirigirse contra el presunto muerto, por-
que si se considera como tal, no es posible pedirle que convenga en
que estd muerto. Tampoco puede dirigirse contra sus herederos,
porque se desconoce a ciencia cierta su fallecimiento. Tampoco con-
tfra su representante, porque lo méas posible es que no exista tal
representante, jpues si bien existe en los casos del articulo 191 ya
citados, es debido a que antés se ha declarado la ausencia y se ha
nombrado ese representante, caso distinto del que nos ocupa, en
que no se hace ese nombramiento previo. Pero el problema no pue-
de quedar sin solucidén, y por una dificultad formal de procedimien-
to no va a impedirse ‘el ejercicio de una accién licita. Debemos,
pues, ahondar mas en el estudio de nuestras leyes, y con ello logra-
mos—teniendo en cuenta que el inciso 6 del articulo 304 de la Ley
Organica del Poder Judicial confiere al Ministerio Fiscal la repre-
sentacién y defensa de los ausentes o impedidos para administrar
sus bienes—llegar a la conclusién de que la demanda debe dirigirse
contra el Ministerio Fiscal, en su expresado caracter de represen-
tante del desaparecido, que por tal motivo se encuentra impedido
de administrar sus hienes, y contra cualquier otra persona que pu-
diera interesarlc en algin sentido el pronunciamiento que se pide
al Tribunal.

No queremos terminar este trabajo sin traer al mismo cierta
apinion de Ricci, en la que habremos de basarnos para formular
una nueva conclusién. Estima este autor que en la «ausencian el
legislador procura poner a salvo un triple interés.

En primer lugar figura el interés personal del ausente jpara que
sus bienes no se pierdan, para que al volver al lugar de donde hu-
biese desaparecido no encuentre dilapidada su fortuna o bien ¢n ma-
nos de quien de ella se hubiese apoderado. Hay, en segundo lugar,
el interés de aquellos que son llamados a suceder al ausente, y el
cual exige que el patrimonio del ausente sea conservado. Por tlti-
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mo, el interés social se opone a que el patrimonio de los ciudadanos
quede abandonado, y ademés exige que se conserve, no sélo el pa-
trimonio del ausente, sino que sea administrado de modo tal que
dé de si todo el fruto y todo el provecho que sea capaz de pro-
ducir (1).

Pues bien: ese triple interés debe garantizarse y protegerse ;
pero, sin perjuicio de tal proteccién, se impone la reforma del Co-
digo que hemos estudiado. Los preceptos fueron tomados del fran-
cés, como hemos indicado, y se redactaron en una época ya tan
lejana, que los medios de comunicacién no habfan alcanzado, ni
con mucho, la rapidez que hoy tienen. E] Derecho debe marchar
al compés de la vida. No puede quedarse a la zaga de ella; so pena
de resuitar inaplicable.

El ciclén de Santa Cruz del Sur y el incendio del «Morro Cas-
tlen son los mas claros exponentes de la neccsidad de la reforma.
Esta reforma debe inspirarse en la doctrina moderna, regulando de
distinta manera los casos de ausencia de los desaparecidos, y acor-
tar ¢l jplazo para que la declaracidén de presuncidén de muerte pueda
obtenerse, pues ya no debe considerarse necesario que decursen
treinta afios para ello, en atencién a la facilidad de comunicaciones
que existe en Ja época actual.—José Rodolfo Rodrigues Alvarcs.

ADICIONES

De un modo indirecto thabia tratado de resolver el problema en
nuestra patria el Decreto de 1.° de Mayo de 1873, que en su articu-
lo 9.° ordenaba a los Jueces municipales la instruccién de las opor-
tunas diligencias en todas las defunciones ocurridas «por acciden-
te casualn, a fin de hacer constar las circunstancias personales de los
fallecidos, extendiendo tan completamente como fuese posible la ins-
cripcién correspondiente. Con la misma finalidad aparecen redac-
tados los articulos 10 y 11, relativos a los casos de incendio, hun-
dimiento y naufragio, que confieren al encargado del Registro ci-
vil amplias facultades para ordenar reconocimientos periciales y exi-
gir copia de las actuaciones que se hayan instrufdo con motivo del
siniestro.

La Real orden de 28 de Septiembre de 1900 aplicé los resefiados

(1) Ricei: Derecho civil. Traduccién espafiola, tomo 11, pag. 59.
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preceptos a las defunciones ocasionadas por haber caido y desapa-
recido en las aguas del mar un tripulante o pasajero, y autorizé la
extensién de asientos provisionales, con efectos administrativos,
cuando no resultaren ‘identificados los cadaveres. Con mayor deci-
sidén permitié el Real decreto de 12 de Febrero de 1903 la inscripcién
del fallecimiento de los naufragos del «Reina Regenten, mediante
la transcripcién del certificado expedido por las Autoridades de Ma-
rina, en el que se hacia constar que el individuo en cuestién forma-
ba parte de la dotacién del crucero el dia en que éste habia salido
de Tanger.

De parecido alcance son la Real orden de 12 de Enero de 1883
-sobre inscripcién de defunciones en los Registros de los pueblos

. devastados por los terremotos, la Real orden de 14 de Septiembre
de 1891, dada para Consuegra 'y demas pueblos inundados de la pro-
vincia de Toledo, v el Real decreto de 16 de Febrero de 1892, para
la inscripcion de las defunciones ocurridas en la misma inundacién.
Todavia dieron mayores facilidades los Reales decretos de 11 de
Septiembre de 1922 v 19 de Febrero de 1923, que, recogiendo los
precedentes del Decreto de 17 de Julio de 1874 y Ordenes del Mi-
nisterio de la Guerra v del de Gracia v Tusticia de 16 de Octubre v
11 de Diciembre de este Ultimo afio, dieron las reglas para las ins-
cripciones de fallecimiento del personal y agregados desaparecidos
que hubieren pertenecido al ejéreito de Africa, con relacién a las
listas remitidas por los jefes de los distintos Cuerpos o Unidades.
Y en fin, la Orden circular de 23 de Enero de 1932 volvié a aplicar
las disposiciones del Decreto de 1.° de Mayo de 1873 a las defun-
ciones ocurridas por caer al mar algin tripulante o pasajero de un
buque durante la navegaci6én, lo mismo cuando sea hallado e iden-
tificado el cadaver que cuando resulte desaparecido, después de las
diligencias y pesquisas hechas para su hallazgo.

La reglamentacién ideada por el Ministerio es insegura, y asf lo
hace notar la dltima de las aludidas disposiciones; pero acusa un
cierto progreso en cuanto parte de una especie de ‘inscripcién incom-
pleta (Decreto de 1873), admite mas tarde unos asientos provisio-
nales (Real orden de 1900), declara en el articulo 12 del Real de-
creto de 19 de Febrero de 1923 que mientras las Cortes no resuelvan
sobre la eficacia definitiva de estas inscripciones se entenderdn he-
cdhas, en cuanto a los efectos juridicos, con el alcance que respecto a
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los terceros en las ‘herencias voluntarias establece el articulo 20 de
la ley Hipotecaria (que se declara aplicable incluso a los herederos
forzosos de los desaparecidos) ; y en fin, concluye por disponer (en
el apartado 2.° de la Orden de 1932) que estas inscripciones surtirdn
todos sus efectos, conforme al articulo 327 del Cédigo civil, mien-
tras no sean impugnadas judicialmente por los que se consideren
perjudicados o por el Ministerio publico.

Nuestro Tribunal Supremo, en la Sentencia de 26 de Abril de
1go1, citada por el profesor cubano, afirma que cuando por haber
sobrevenido un naufragio u otro accidente desgraciado existe fun-
damento racional para creer que la desaparicién de una persona se
debe a haber perecido en la catastrofe, no existe obstaculo legal
que impida a los Tribunales thacer esta declaracién para determi-
nar el estado juridico de las perscnas interesadas, y atribuye a la
inscripcién provisional de defuncién, acordada por la Direccién
general de los Reg.stros, fundindose en ¢l résultado de las dili-
gencias instruidas por la Comandancia de Marina, verdaderos efec-
tos positivos que cierran el paso a la declaraciéon de ausencia.

En realidad, el derecho espafiol tha cubierto los tres sectores que,
al lado de la declaracién de ausencia, por no tener noticias de una
persona, son regulados por las leyes modernas: riesgo de guerra
(Kriegverschollenheit), naufragio o azares de la navegacién (Sce-
verschollenheit) v accidente fatal (Unfallverschollenheil); pero con
las particularidades que distinguen a todo ordenamiento incipicn-
te en la materia :

1.*> La regulacién se thace a posteriori, fijando para cada caso,
después de una detallada instruccién y de un solemne acuerdo,
las circunstancias en que tuvo lugar el desgraciado accidente.

2.* Se parte de la certeza del fallecimiento, o, mejor dicho,
de una prueba que se reputa suficiente para transformar el riesgo
sufrido en fatidica realidad.

3.* No se establccen plazos, contados respectivamente desde
la firma de la paz, cesacidén de hostilidades, temporal corrido, et-
cétera..., para robustecer Ja presuncién juridica nacida del peli-
gro, sino que, en cierto modo, se centra la serie de acontecimien-
tos en un solo instante, como si se tratase de un caso de commo-
riencia 0 muerte simultdnea, acreditado en sus detalles por la te-

rrible magnitud de la desgracia.
: A. pE L.



