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I. INTRODUCCION

Desde antiguo la situacién de “ausencia” ha tenido una serie de
repercusiones en el campo del Derecho, que han preocupado al
jurista, A veces se ha hablado de “desaparicién”, para poner de
relieve que la ausencia se debfa a circunstancias anormales.

De esta manera, los dos vocablos que se han empleado —con
alcances diferentes— en varios sistemas legislativos, y se puede incu-
rrir en confusiones serias si se pretende hacer extensivo de un pais
a ofro el valor que los juristas adjudican a cada uno de estos tér-
minos (1). Ya alguna vez sefialamos el problema en un comentario
jurisprudencial (2), y ahora —al leer el resumen de una senten-

(*) Trabajo preparado especialmente para el ANUARIO DE DERECHO CIVIL.

(**) Doctor en Derecho y Ciencias Sociales; Catedritico. de Derecho civil de la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba (Rep. Argentina); miembro. de. nimero de la Academia
NacionalAde Derecho de Cérdoba; laureado por la Academia Nacional de Ciencias de
Buenos Alres.

(1) Por ejemplo, la actual doctrina italiana utiliza el vocablo ‘“desapari-
cién” en reemplazo de “ausencia presunta”, y el Cédigo de 1942 otorga a
la declaracién de muerte presunta efectos iguales a los de la muerte; en el
Derecho francés se distingue la “ausencia”, que no produce la presuncién
de muerte, de la “desaparicién”, que tiene efectos de muerte probada; en
el Derecho espafiol hay “ausencia” y “declaracién de fallecimiento”, y en
todos los casos se habla de “desaparicién”.

(2) (Ausente con presuncion de fallecimiento o desaparecido?, en *“Cua-
dernos del Instituto de Derecho Civil de Cérdoba”, 1961, I-II, p. 57-61.
Comentdbamos allf un fallo publicado en “J. A.”, 1960, IV, p. 94, en el cual
el juez invocaba simultineamente normas que corresponden a la ausencia
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cia— (3) volvié a asaltarnos la preocupacion de procurar deslindar
con precisién cudl es el alcance que, en nuestro sistema juridico,
tiene cada uno de estos vocablos.

De la lectura de dicho resumen podemos deducir que el sefior
Santana se encontraba en un barco pesquero naufragado; se inicia
el tramite de declaracién de ausencia con presuncién de fallecimiento,
invocando la hipdtesis especial y de plazo reducidisimo del articu-
lo 23, inciso 2.° (ley 14.394) (4). Posteriormente, para eludir la publi-
cacién de edictos, se pretende cambiar el enfoque y lograr que se
declare la “desaparicién”, que equivale a la muerte probada, invo-
cando el agregado que el articulo 33 de la misma ley efectud al ar-
ticulo 108 del Cédigo civil (5). La peticién formulada es un indicio
de la tendencia a confundir “ausencia” con “desaparicién”, a la que
no es ajena parte de la doctrina nacional (6).

II. AUSENCIA. DISTINTOS SIGNIFICADOS DEL VOCABLO

El Diccionario de la Real Academia espafiola define la ausencia
como “efecto de ausentarse o de estar ausente”, y ausencia: “Dicese
del que estd separado de alguna persona o lugar y especialmente
de la poblacién en que reside” (7). :

En este sentido amplio, y no técnico, ausencia significa la simple
“no presencia”, y el Cédigo civil emplea el vocablo en alguna opor-

con presuncién de fallecimiento (arts. 22 y 23, ley 14.394) y a la “muerte
probada” (agregado al art. 108 del C. civil).

(3) Santana, Miguel, Cdmara Primera de Mar del Plata, 1.° diciembre
1970, “J. A. Resefias”.

(4) “Art. 23 (ley 14.394).—Se presume también el fallecimiento de un
ausente:

2.° Si encontrindose en una nave o aeronave naufragada o perdida, no
tuviere noticias de su existencia por el término de seis meses desde el dia
en que el suceso ocurrié o pudo haber ocurrido.”

(5) “Art. 33 (ley 14.934).—Agrégase al art. 108 del C. c1v11 como segundo
apartado el siguiente texto:

En los casos en que el caddver de una persona no fuese hallado, el juez
podrd tener por comprobada la muerte y disponer la pertinente inscripcién
en el registro, siempre que la desaparicién se hubiera producido en circuns-
tancias tales que la muerte deba ser tenida como cierta. Igual regla se
aplicard en los casos en que no fuere posible la identificacién del caddver.”

(6) Asf, por ejemplo, LLAMBIAS, al tratar ‘e la prueba supletoria del
fallecimiento (“Parte General”, T. I, nim. 525, pp. 367 y 368), cita como
ejemplo el naufragio del rastreador “Fournier”; idéntica es la postura de
BorpA (“Parte General”, 4. ed., nim. 244, pp. 235 y 236).

Pero, pese a la opinién de tan destacados tratadistas, en hipétesis seme-
jantes debe aplicarse el art. 23, inc. 2.° de la ley 14.394 y declararse la
‘“ausencia con presuncién de fallecimiento”; de lo contrario, esa norma no
tendria razén de ser, ya que en cualquier naufragio el juez podrfa argiiir
que tiene la “certeza moral” de que los tripulantes del navio han muerto,
y aplicarfa exclusivamente el agregado al art. 108, mandando inscribir la
“muerte probada”.

(7) Diccionario de la Lengua Espanola, Real Academia, ‘18 ed., Ma-
drid. 1956.°
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tunidad, verbigracia, en el articulo 1.147, al referirse a los contratos
que se realizan ‘“entre personas ausentes”, es decir, que no se en-
cuentran en el mismo lugar. ’

También utilizaba la palabra ausencia en sentido no técnico al
referirse a la prescripcién, en articulos como el 4.000, 4.002, 4.023
y 4.024, algunos suprimidos y otros modificados por la ley 17.711,
en los que distinguia entre ‘“‘ausentes” y ‘presentes”.

Frente a este concepto amplio de ausencia tenemos la ausencia
en sentido técnico, es decir, calificada por alguna circunstancia
particular, en virtud de la cual la Ley le atribuye determinadas
consecuencias juridicas (8). Segin sea la circunstancia calificante,
distinguiremos tres supuestos: @) ausentes de domicilio ignorado;
b) ausentes con bienes en estado de abandono, y ¢) ausentes con
presuncién de fallecimiento.

a) El conocer o ignorar el domicilio de una persona tiene gran
importancia para el Derecho, ya que —por ejemplo— si no se ha
fijado otro lugar, el pago debe efectuarse en el domicilio del deudor;
las demandas judiciales notificarse en el domicilio del demandado;
la sucesién se abre en el dltimo domicilio conocido del causante,
etcétera.

b) En la hip6tesis de ausencia con bienes en estado de abandono
la Ley se preocupa por arbitrar los medios para la conservacién y
cuidado de esos bienes, en defensa no sélo de los intereses perso-
nales del ausente, sino también de intereses sociales, pues la colec-
tividad debe cuidar que no se destruyan initilmente bienes que for-
man parte de la riqueza de la comunidad.

c¢) Por dltimo, en la ausencia con presuncién de fallecimiento,
la falta de noticias de la persona, durante los lapsos que la Ley fija,
se toma como indicio de que debe haber fallecido.

III. LA AUSENCIA EN EL DERECHO FRANCES

Es indispensable referirse al Derecho francés, porque alli nace
—en razén de necesidades propias de ese sistema juridico— la dis-
tincién entre ausentes y desaparecidos.

a) Régimen del Cédigo napolednico

El Cédigo civil francés no recoge de manera integral todos los
supuestos de “ausencia” en sentido técnico que hemos resefiado mds
arriba. Se ocupa, es cierto, de los ausentes de domicilio ignorado, y
también de proveer las medidas necesarias para el culdado de los
bienes que quedan en estado de abandono.

Incluso, con relacién a esta dltima hipétesis, cuando la ausencia

(8) También se ocupa de este sentido técnico forense el Diccionario de
la Academia, y asi vemos que en la 4.2 acepcién de la voz ausencia, dice:
“condicién legal de la persona cuyo paradero se ignora”, y en la 2.2 acepcién
de ausente: “Persona de quien se ignora si vive todavia y dénde estd.”
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se prolonga demasiado, procede a entregar los bienes en ‘‘posesién
definitiva” a las personas que debian heredar al ausente, en caso de
que hubiese fallecido; pero, en ningin momento, por prolongado que
sea el lapso de ausencia, se llega a presumir la muerte de la per-
sona, sino que predomina en todo momento la incertidumbre sobre
si estd o no viva (9).

Para destacar mdis el punto, reseflaremos algunas de las normas
que sobre el particular contiene el Cdédigo Napoleédn :

1) Si el ausente no ha dejado apoderado, el pedido de declara-
cién de ausencia puede efectuarse después que hayan transcurrido
cuatro afios desde la ultima noticia (arts. 115 y 120);

2) Si ha dejado apoderado, los herederos presuntivos del ausente
recién pueden pedir la declaracién y entrega de los bienes en pose-
sién provisoria, cuando hayan transcurrido diez afios (art. 121, Cédi-
go civil francés);

3) Durante el perfodo de posesién provisoria, los herederos, a
quienes se les entregan los bienes del ausente, sélo tienen facultades
de administracién (art. 125, C. civil francés). '

4) La posesion definitiva recién puede reclamarse después de
treinta afios de posesién provisoria, o si han transcurrido cien desde
el nacimiento del ausente (art. 129, C. civil francés).

Y atdn después de esto, los articulos 131 y 132 se colocan en la
posicién de una posible reaparicién del ausente. Esto en lo que se
refiere a los efectos patrimoniales de la declaracién de ausencia;
agreguemos que, en el terreno matrimonial, el vinculo subsiste, de
manera que si el conyuge presente contrajese nuevas nupcias, y el
ausente reapareciera, podrfa demandar la nulidad del segundo ma-
trimonio (art. 139, C. civil francés).

De manera que podemos sostener que el Cédigo civil francés no
prevé la declaracién de ausencia con presuncién de fallecimiento,
sino que se limita a legislar la forma en que deberd atenderse al
cuidado o distribucién de los bienes dejados por el ausente.

Los defectos de la Ley francesa originaron dificultades practicas,
pues mantenfan una situacién de incertidumbre juridica durante pe-
riodos muy largos; se producia una inmovilizacién de los bienes que
habian correspondido a los ausentes y —por otra parte— los cényu-
ges presentes no podfan contraer vdlidamente nuevas nupcias (10).

La doctrina, la jurisprudencia y el legislador, por diversos cami-
nos, procuraron poner remedio a esta situacién. Asi vemos que se

(9) PLaniOL sostiene que la idea central que inspira al sistema francés
es que “la ausencia, por larga que sea, jamds da la certidumbre del deceso”
(“Traité elementaire...”, 7. ed., Paris, 1915, I, 634, p. 223),

(10) CoLIN y CaPITANT dicen que el régimen adoptado por el Cédigo
civil francés quizd fuese defendible en la época de su redaccién, pero que,
so pretexto “de respetar los derechos del ausente, compromete los de ter-
ceros, especialmente los del cényuge y, sobre todo, conduce a instituir un
régimen complicado y molesto” (“Curso elemental de Derecho civil”, traduc-
cién al castellano de Deméfilo de Buen, 3.2 ed., Reus, Madrid, 1952, 1, 192,
en especial p. 916).
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comienza a distinguir los ausentes (personas de las que simplemente
no se tienen noticias) de los “desaparecidos” (11).

b) Desaparicion

La doctrina afirma que debe hablarse de “desaparicién” cuando
a la falta de noticias se afiade el conocimiento de que la persona
se ha encontrado en una situacién especial de peligro, que hace
pensar que debe haber fallecido (12). Se llegard entonces, por via
judicial, a declarar su “desaparicién”, que tiene como efecto el que
se ordene inscribir en el Registro Civil el “deceso” de la persona (13)
con consecuencias iguales a las de la muerte probada, abriéndose
el juicio sucesorio y quedando disuelto el vinculo matrimonial.

Las primeras normas que encontramos en este sentido corres-
ponden a un decreto del 3 de enero de 1813, sobre derrumbe de
minas, permitiendo que el alcalde labre la partida de defuncién, pese
a que los cuerpos no hayan podido ser rescatados. Posteriormente,
el 13 de enero de 1817, se dicta una ley que permite tener por muer-
tos a los desaparecidos en acciones de guerra (en el periodo com-
prendido entre 1792 y 1815); disposiciones de esta indole se reiteran,
con motivo de la guerra franco-prusiana (ley del 9 de agosto de 1871),
de la Primera Guerra Mundial (ley del 3 de diciembre de 1915) y de
la Segunda Guerra Mundial (ley del 22 de septiembre de 1942).

Por su parte, la jurisprudencia habia realizado un esfuerzo, en
materia de naufragios, permitiendo la inscripcién de la muerte de
las personas desaparecidas en tales accidentes, cuando se probase
ante la justicia que el navio, efectivamente, habfa naufragado. Esta
solucidén es recogida por el legislador, en ley del 8 de junio de 1893,
que modificaba varios articulos del Cédigo civil.

Encontramos también una ley del 31 de mayo de 1924, modifi-
cada por decreto de 30 de noviembre de 1955, que permite inscribir
la muerte de los “desaparecidos” en accidentes aéreos (14).

¢) Desaparicion de personas y desaparicién de caddveres

Todo este material jurisprudencial y legislativo es sistematizado
por la doctrina, que construye una teorfa de la “desaparicién”, con

11) Conf. EspiN, Diego: Manual de Derecho civil espariol, Parte Gene-
ral, 3.5 ed., “Rev. de Der. Privado”, Madrid, 1968, cap. XV, pp. 251 y ss., ¥
CasTAN TOBERNAS, José, Derecho civil espariol, comin y foral. Parte Gene-
ral, t. I, vol. 2, 10.* ed., Reus, Madrid, 1963, p. 294.

(12) Conf. Mazeaup, Henri, Leon y Jean, Lecciones de Derecho civil,
traduccién al castellano, Ed. Ejea, Buenos Aires, 1959, Parte I, vol. II, 446,
pigina 12; “El individuo del que existe casi la certeza de que ha muerto,
sin que se haya podido encontrar su caddver, es un desaparecido”.

(13) Autores y obra citada en nota 10, p. 839.

(14) *“Art. 42 (Decreto del 30 de noviembre de 1955).—En el caso de
desaparicién sin noticias de una aeronave, el aparato se considerard perdido
tres meses después de la tltima noticia.

La muerte de las personas que se encontraban a bordo de la aeronave
puede ser declarada judicialmente después de expirado ese plazo, por apli-
cacién de los arts. 87 a 89 del Cédigo civil...”
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efectos de muerte probada. Pero durante mucho tiempo no existieron
en Francia normas de caricter general, sino solamente las disposi-
ciones aisladas que resefiamos mds arriba. Recién el 30 de octubre
de 1945 una ordenanza vinculada con el Registro Civil, generaliza
estas disposiciones, regulando en el articulo 88 la declaracién judi-
cial de fallecimiento por causa de ‘“‘desaparicién” (posteriormente
estas disposiciones fueron modificadas por otra ordenanza del 23 de
agosto de 1958); de esta manera viene a llenarse la laguna
que existia en el sistema juridico francés, que no contemplaba la
ausencia con presuncién de fallecimiento, y la nueva norma es apli-
cable a dos hipétesis:

1) No se encuentra a una persona, que ha estado en circunstan-
cias tales que ponfan en peligro su vida (15).

Aqui, como dicen los Mazeaud, sélo hay “casi certeza de la muer-

”-(16). Se trata de una hipétesis de desaparicion de persona, asi-
milable, en cierta manera, a los “casos especiales” de ausencia con
presuncién de fallecimento que contempla el Derecho argentino, y
a los que nos referiremos luego.

2) Existe certeza de la muerte, pero ha “desaparecido el cadi-
ver” (parrafo final del art. 88) (17).

Esta hipétesis seria asimilable a la que ha sido agregada al ar-
ticulo 108 del Cédigo civil argentmo por la ley 14.394.

Vemos, pues, que en el propio Derecho francés, dentro de la
desaparicién, se distinguen claramente dos hipétesis, en una de las
cuales s6lo se presume el fallecimiento y hasta se regulan los efectos
de la “reaparicién” (ver art. 92 del C. civil francés), porque sélo se
trata de “desaparicién de la persona”, mientras que en la otra hay
“absoluta certeza” de la muerte, y lo tnico que ocurre es que no
se ha podido encontrar el caddver.

Podemos, entonces, concluir esta breve resefia del Derecho fran-
cés sefialando que en el momento actual encontramos:

1) La ausencia declarada, que se basa en la simple falta de noti-
cias y solamente prevé el cuidado o distribucién de los bienes del
ausente.

2) La declaracién judicial de muerte por desaparicion de la per-
sona en circunstancias tales que su vida corria peligro, con efectos
iguales a la muerte probada.

3) La declaracién judicial de muerte probada, por desaparicién
del caddver, existiendo certeza de que se produjo el fallecimiento.

(15) *“Art. 88 del C. civil francés (ordenanza del 23 de agosto de 1958).—
Se puede declarar judicialmente, a pedido del Procurador de la Repiiblica o
de las partes interesadas, la muerte de cualquier francés desaparecza'o en
Francia o fuera de Francia, en circunstancias de tal naturaleza que pusieran
su vida en peligro, cuando su cuerpo no ha podido encontrarse..

(16) Ver cita efectuada en nota 12.

(17) ‘““Art. 88 del C. civil francés (ordenanza del 23 de agosto de 1958).—

. El procedimiento de declaracién judicial de muerte es también aplicable
cuando hay certeza del fallecimiento, pero el caddver no ha podido ser en-
contrado.”
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IV. OTRAS LEGISLACIONES DE LA FAMILIA ROMANISTA

a) Italia

Se ha dicho con frecuencia que el Cédigo civil italiano de 1865
era una copia del Cédigo Napoledn; sin embargo, en este punto de
la ausencia encontramos una diferencia notable, pues el legislador ha
sabido tener en cuenta los defectos de la Ley francesa y ha buscado
una solucién diferente para superar las dificultades que se creaban
en ese ordenamiento legislativo.

Encontramos asf, por primera vez, una norma de caricter general
que equipara la “desaparicién” con la muerte probada, el articulo 391,
que se encuentra en el titulo que trata de los actos del Registro
civil y —mds especificamente— de las partidas de defuncién (18).

Debe, entonces, distinguirse entre los “ausentes”, personas sobre
cuya existencia hay dudas, y los “desaparecidos”, cuya muerte es
cierta, porque ha ocurrido en un accidente de tal naturaleza que no
deja ninguna duda sobre el fallecimento, aunque no haya podido
encontrarse el cadaver (19).

Para la ausencia se mantiene una regulacién similar a la del Cé-
digo civil francés, mientras que la “desaparicién” es una hipdtesis
de muerte probada, con efectos iguales a la de este hecho, razén
por la cual deberd abrirse el juicio sucesorio; entregarse los bienes
a los herederos, y se admitird que el cényuge del desaparecido con-
traiga nuevo matrimonio.

Sancionado el nuevo Cédigo civil en 1942, se cambia totalmente
la regulacién de la ausencia; se adopta la denominacién de ‘“‘des-
aparecido” en reemplazo de la “ausencia presunta” (20); hay luego
una ‘‘declaracién de ausencia”, que suma al hecho de la desaparicién
el transcurso del tiempo y un pronunciamiento judicial (21), y, final-
mente, se ha incluido en el Cédigo una “declaracién de muerte pre-
sunta”, institucién que no era conocida en los textos anteriores y en
la cual se distinguen hipdtesis ordinarias e hipdtesis especiales de
plazos reducidos cuando la persona se ha encontrado en situacién de

(18) “Art. 391 (C. civil italiano de 1865).—En caso de muerte, cuandao
no sea posible encontrar o reconocer el caddver, el alcalde u otro oficial
publico efectuard un sumario y lo transmitird al procurador del Rey, por
cuya orden, después de obtenida la autorizacién del tribunal, se agregard
dicho sumario en el Registro del Estado civil.”

(19) Conf. SERRANO Y SERRANO, Ignacio, La ausencia en el Derecho espa-
riol, ed. “Revista de Derecho Privado”, Madrid, 1943, p. 42.

(20) Ver BARBERO, Doménico, Sistema del Derecho privado (traduccién
al castellano de Santiago Sentis Melendo), Ed. Ejea, Buenos Aires, 1967, t. I,
n.° 104, pp. 228 y ss.

Esta situacién, contemplada en el art. 48 del C. civil italiano, corresponde,
en cierta medida, a lo que nuestro Derecho conoce como ‘““‘ausencia con bie-
nes en estado de abandono”.

(21) Obra y autor citados en nota anterior, p. 131. El problema estd
regulado en los arts. 49 a 57 del C. civil italiano. Sus efectos son similares
a los de la ausencia del Derecho francés, sin repercusién sobre el vinculo
matrimonial,

9
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grave riesgo (22), con efectos practicamente iguales a los de la muer-
te probada no sélo en el dmbito patrimonial, sino también en el de
las relaciones matrimoniales, pues habilita al cényuge a contraer
nuevo matrimonio (23).

No encontramos en este nuevo Cédigo ninguna norma que repro-
duzca el viejo articulo 391, que al parecer ha sido considerado
innecesario, en razén de que a la “declaracién de muerte presunta”
se le otorgan efectos similares a la muerte probada. Solamente
hallamos en el Cddigo de Navegacién algunas disposiciones (24) que
facilitan y aceleran la tramitacién del procedimiento de declaracién
de muerte presunta, cuando se trata de desapariciones ocurridas en
el mar o en ocasién de naufragios (25), y que encuentran su antece-
dente en el articulo 396 del Cédigo civil de 1865.

b) Esparia

El problema también se ha planteado en Espaiia, cuyas leyes
tampoco concedian a la ausencia efectos similares a los de la muerte,
lo que obligé a dictar normas especiales para regular la situacién de
los desaparecidos.

Encontramos asi los decretos del 1.° de mayo de 1873 y 17 de
julio de 1874, para los casos de accidente, incendio o naufragio; el
articulo 90 de la ley de Registro Civil, para los militares desapare-
cidos en campana; el decreto de 19 de febrero de 1923, con motivo
de la Guerra de Africa, para el personal del Ejército y agregados
desaparecidos en el desastre de Annual, y, con motivo de la dltima
Guerra Civil, el decreto del 8 de noviembre de 1936 y las 6rdenes
del 10 de noviembre de 1936, 12 de agosto de 1941 y 15 de diciembre
de 1949, sobre los desaparecidos en ese perfodo, fuesen o no com-
batientes (26).

El Cédigo civil de 1889 regulaba la ausencia con alcances bas-
tante similares a los trazados en el Derecho francés y, aunque poste-
riormente estas normas han sido modificadas (27), llegindose a con-
sagrar una “declaracién de fallecimiento” (arts. 193 a 197), sus efectos
no se equiparan a los de la muerte probada, especialmente en el
4mbito matrimonial, ya que el vinculo no se disuelve por esta decla-
racién (28). Se considera, sin embargo, que el ultimo pédrrafo del
articulo 195 estaria en concordancia con las disposiciones que sobre
el particular se encuentran en el Derecho canénico, por las que se

(22) BARBERO, ob. cit.,, p. 235. La Ley dedica a esta hipétesis los articu-
los 58 a 68; los casos especiales de plazo reducido estdn contemplados en
el art. 60.

(23) TrasuccHl, A., Instituciones de Derecho civil (traduccién al caste-
llano de Luis Martinez Calcerrada), Ed. “Rev. de Der. Privado”, Madrid,
1967, t. I, p. 83. La Ley italiana trata el problema en los arts. 65 y 68.

(24) Arts. 206, 209 y 211 del Cédigo de Navegacién.

(25) TraBuccHl, A., Ob. cit., p. 84.

(26) Ver EspiN, ob. cit., p. 252, n. 48, y CAsTAN TOBERAS, ob. cit,, p. 318.

(27) Ley de 30 de diciembre de 1939.

(28) SERRANO Y SERRANO, I, Ob. cit., p. 402.



Ausencia y desaparicién 987

admite un nuevo matrimonio, con permiso especial del Obispo o de
la Santa Sede,.cuando exista “certeza moral” de que se ha producido
la muerte del ausente (29).

Por su parte, la ley de Registro Civil actualmente en vigencia,
recogiendo como precedente no sélo el articulo 90 de la ley de 1870
—al que hemos hecho mencién més arriba—, sino también la orden
del 28 de diciembre de 1900 y la Resolucién del 25 de enero de 1932,
incluye entre las hip6tesis de muerte probada aquellos casos en los
que el caddver hubiere desaparecido o se hubiere inhumado antes
de la inscripcién (art. 86, ley del 8 de junio de 1957). Perc para ello
no basta la simple ausencia ni las presunciones de fallecimiento, sino
que “se requiere certeza indudable”, segin la expresién empleada en
el Reglamento del Registro Civil (30), y la doctrina espafiola mds
autorizada estima que debe juzgarse la materia con el mayor rigor,
“debiendo evitarse todo confusionismo con las situaciones de hecho
en las que sélo cabe dictar resoluciones declarativas de ausencia” (31),
sefialando como supuestos de “desaparicién” los ya conocidos de
ndufragos, viajeros de aeronaves, mineros sepultados en un derrumbe
o personas cafdas en un glaciar o sima en condiciones andlogas.

V. CoONVENCION INTERNACIONAL DE LAKE Succes (1950)

En el dmbito internacional también ha sido motivo de preocupa-
cién el problema de los “desaparecidos” y la necesidad de llegar a
una declaracién judicial de fallecimiento con efectos equiparables a
los de la muerte, tanto en el dmbito patrimonial como de las rela-
ciones de familia, problema que se habfa agudizado sobremanera
con motivo de la Segunda Guerra Mundial. A raiz de esto se firmé
por 25 paises, el 6 de abril de 1950, una “Convencién Internacional
sobre declaracién de muerte de personas desaparecidas”.

Se procuraba en dicha convencién contemplar la situacién de las
personas desaparecidas durante los afios 1939 a 1945 en circunstan-
cias de guerra o de persecusiones raciales, politicas, ideolégicas, cuan-
do esas personas hubiesen tenido su ultima residencia en Europa,
Asia o Africa, es decir, en los continentes que fueron el principal

(29) Autor y lugar citados en nota anterior.

(30) “Art. 278 (Decreto del 14 de noviembre de 1958).—Cuando el ca-
ddver hubiera desaparecido o se hubiera inhumado, no basta, para la inscrip-
cién, la fama o posibilidad de muerte, sino que se requiere certeza indudable.

En su caso, a la Autoridad Judicial que instruye las diligencias seguidas
por la muerte, debe haber precedido informe favorable del Ministerio Fiscal,
y si se trata de Autoridad Judicial militar, el del Auditor; si la Autoridad
Judicial es extranjera, se instruird, para poder inscribr, el oportuno expe-
diente.

Para precisar las circunstancias en el expediente o dlhgenmas, se tendrd
en cuenta las pruebas previstas para el de reconstitucién..

El art. 279 del Reglamento del Registro Civil también se vincula con
este problema.

(31) Conf. PERE RaLuY, José, Derecho del Regzstro civil, Ed. Aguilar,
Madrid, 1962, t. 1I, p. 789.
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teatro de las acciones bélicas. Se requeria, también, que hubiesen
transcurrido cinco afios desde la tltima noticia del desaparecido.
Por sus caracteristicas, la figura contemplada corresponde a la
que hemos denominado “desaparicién de personas”, al ocuparnos del
Derecho francés, o a lo que en el Derecho alemdn se llama “ausencia
calificada” y en el Derecho argentino estd previsto como ‘“hipétesis
extraordinarias” de ausencia con presuncién de fallecimiento.

VI. LA AUSENCIA CON PRESUNCION DE FALLECIMIENTO
EN EL CODIGO CIVIL ARGENTINO

Ya el jurista brasilefio Freitas habia advertido las deficiencias del
Codlgo Napoleén sobre el punto, y nuestro codificador recoge esa
opinién en la nota al articulo 110:

“Freitas observa que el Cédigo francés y los demds que lo
ha seguido no hablan precisamente de la ausencia con pre-
suncién de fallecimiento...” (32).

Y agrega luego Vélez Sarsfield:

. La declaracién judicial que por esos Cddigos debe ha-
cerse, es meramente declaracién de ausencia, cuando debia ser
declaracién del dia del fallecimiento presunto, segin las mis-
mas resoluciones finales, que en dichos Cddigos se advierte.
Es, pues, inttil notar las concordancias con los Cédigos ex-
tranjeros.”

Advertido el codificador de los defectos del Cédigo Napoledn,
pone especial cuidado en regular la ausencia con presuncién de falleci-
miento (33), e incluso distingue una hipdtesis ordinaria, en que la
declaracién de ausencia tiene como base la falta de noticias durante
seis afios (arts. 110 y 111), y una hipétesis extraordinaria, cuyo plazo
se reduce a tres afios, porque a la falta de noticias se suma otra
circunstancia, como haber sido gravemente herido en un episodio
bélico, o haber desaparecido conjuntamente con otras personas en
un siniestro, o haberse encontrado en un buque que ha naufragado
(articulo 112) (34).

(32) Ver la nota al art. 257 del “Esbozo” de Freitas.

(33) Aunque, a su vez, nuestro codificador descuidé el problema de la
ausencia con bienes en estado de abandono.

(34) VELEZ SARSFIELD, en el art. 113, reprodujo textualmente el inc. 2.°
del art. 244 del “Esbozo” de Freitas. A su vez, el jurista brasilefio expresa
en la nota a este articulo que en esta materia ha adoptado, con algunas mo-
dificaciones, las ideas del Cédigo de Chile, que es “el que mejor ha reglado
este asunto del fallecimiento presunto”. Debe, pues, consultarse también
como antecedente el art. 81 de la obra de ANDRES BeLLO, en especial su
inciso 7.°

En la doctrina alemana, en estas hipétesis, se habla de ‘“‘ausencia califi-
cada" (v. ENNECCERUS, L., Derecho civil. Parte General, traduccién al caste-
llano de Pérez y Alguer, Ed. Bosch, Barcelona, t. I, n° 79-11, pp. 338 y ss.
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De esta forma, nuestro Cddigo prevé como un supuesto especial
de ausencia con presuncién de fallecimiento las hipétesis que en la
doctrina francesa van a ser englobadas en la ‘“‘desaparicién de per-
sonas”, para motivar —en ese ordenamiento juridico— una “decla-
racién judicial de muerte”.

Ahora bien, aunque en el Cédigo predomina siempre la incerti-
dumbre respecto a la vida del ausente, cabe destacar que la declara-
cién de ausencia con presuncién de fallecimiento tenia, en el ambito
de las relaciones patrimoniales, efectos casi iguales a los de la muerte
probada (35), y que difieren mucho de los que el Cdédigo francés
atribuye a la simple “declaracion de ausencia”. As{ vemos que una
vez que el juez declaraba la ‘‘ausencia con presuncién de-fallecimien-
to”, y fijaba el dia presuntivo de la muerte:

1) Se procedia a la apertura de la sucesién y se mandaba abrir
el testamento, si lo hubiese (art. 116);

2) Se entregaban los bienes a los herederos, primero en pose-
sién provisional (art. 118), y luego de manera definitiva (art. 122),
pero siempre en su cardcter de herederos, y

3) Se ponfa fin y liquidaba la sociedad conyugal (art. 123).

En cambio, la ausencia con presuncién de fallecimiento no afec-
taba al vinculo matrimonial, que se mantenfa indisoluble, mientras
no se probase la muerte efectiva del ausente (art. 223 del Cédigo
civil y 83 de la ley de matrimonio civil).

Esta ha sido, sin duda, la razén que impulsé a algdn jurista, como
Bibiloni, a proponer la incorporacién a nuestro sistema de la “des-
aparicién”, inspirdndose en el Cédigo italiano de 1865 (36), al tiempo
que proyectaba conceder al cényuge del ausente la posibilidad de
contraer nuevas nupcias (37). Lo que no advirtié Bibiloni es que era
innecesario superponer ambas soluciones, pues con una sola de ellas
se alcanzaba el objetivo buscado.

(35) Conf. LLaMBIAS, J. ]., Ob. cit. en nota 4, n° 972, p. 656.

(36) “Art. 90 (Anteproyecto de Bibiloni).—Cuando una persona ha des-
aparecido en tales circunstancias que su muerte deba ser tenida como cierta,
la muerte puede ser inscrita en el Registro por orden de la autoridad policial
o judicial que levanté el sumario de investigacién, aunque el caddver no se
haya encontrado, o no haya sido identificado.

Toda persona interesada puede decir, sin embargo, que se haga constar
judicialmente la existencia o la muerte de la persona desaparecida.”

Posteriormente siguieron un camino parecido el Proyecto de Reformas
de 1936 (art. 41 y art. 31 del Proyecto de Ley sobre Registro de Inscripcio-
nes), y el Anteproyecto de 1954 (art. 50).

(37) *“Art. 648 (Anteproyecto de Bibiloni).—El matrimonio celebrado por
el cényuge de un ausente después de la declaracién de su fallecimiento, di-
suelve el anterior, a menos que se hubiera realizado teniendo noticia ambos
contrayentes de la existencia efectiva del ausente.”
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VII. AUSENCIA Y DESAPARICION EN LA LEY 14.394

El panorama varia a fines de 1954, cuando el Congreso de la Na-
cién sancioné la ley 14.394, cuyo capitulo IIT (arts. 15 a 32) contiene
una serie de normas dedicadas a la ausencia (38).

En primer lugar, llena la laguna del Cédigo respecto a la hipé-
tesis de ausencia con bienes en estado de abandono (arts. 15 a 20).

En segundo lugar, reduce el plazo ordinario de declaracién de
ausencia con presuncién de fallecimiento de seis afios a tres (articu-
lo 22), 1o que se justifica plenamente por los asombrosos progresos
operados en el tltimo siglo en materia de transporte y de comuni-
caciones; casi no hay regién del mundo, por lejana o aislada que se
encuentre, que no pueda comunicarse con cualquier otro punto del
planeta en escasos segundos por medio de la radio o de la telegraffa
sin hilos. No hay, pues, razones para que una persona permanezca
largos perfodos sin que de ella se puedan obtener noticas.

En tercer lugar, desdobla la hipétesis extraordinaria de ausencia
calificada, que correspondia aproximadamente a lo que en Francia
se ha contemplado como ‘“desaparicién de personas” y en Venezuela
como ‘“presuncién de muerte por accidente” (39), en dos casos bien
diferenciados. En el primero se ocupa de aquellas personas que se
encontraron en el lugar de un siniestro que pudo poner en peligro
su vida (incendio, terremoto, accién de guerra, etc.), y dispone que
procederd declarar su fallecimiento presunto al cabo de dos afios
(articulo 23, inc. 1), pero distingue, dentro de estos siniestros, como
segunda hipétesis, €l caso de las “naves o aeronaves naufragadas o
perdidas” (art. 23, inc. 2), exigiendo solamente que hayan transcu-
rrido seis meses desde la iiltima noticia.

La distincién es muy acertada; hoy todos los barcos mercantes
y de guerra estdn provistos de aparatos transmisores y receptores,
que les permiten comunicarse con los otros barcos que navegan en
aguas vecinas y con los puertos; prestar auxilio a quienes se hallen
en las cercanfas o solicitarlo en caso de peligro. Las aeronaves comer-

(38) Estas normas son reproduccién casi textual de las contenidas en el
Anteproyecto de Cddigo civil de 1954, en los articulos 53 a 69, salvo.en el
articulo 31 de la ley 14.394, que se refiere a la posibilidad de que el cényuge
del ausente - contraiga nuevas -nupcias, problema que estaba .contemplado,
aunque con otra redaccién y efectos, en el art. 439 del mencionado Ante-
proyecto de 1954. : i s

Se advierte también en el Anteproyecto una laguna: no hacia referencia
a la disolucién de la sociedad conyugal, lo que motivé un agregado en la
parte final del art. 30 de la ley 14.394 (corresponde al articulo 68 del Ante-
proyecto), no muy feliz, en cuanto a la ubicacién, que ha permitdo a
algunos autores sostener que la sociedad de gananciales subsiste después de
la declaracién de muerte presunta, durante cinco aiios.

En realidad, con la declaracién de muerte la sociedad se disuelve; lo
unico que subsiste es el derecho del cényuge de lograr que no se efectie la
liquidacion durante ese lapso.

(39) Ver La presuncion de muerte por accidente de HANNA BINSTOCK,
“Studia Iuridica”, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1973, n? 3,
pdginas 9-70.
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ciales también deben estar provistas de radiotransmisores y mantener
contacto periédicamente con el aeropuerto més cercano.

Por otra parte, y pese a lo que algunos autores hayan sostenido,
los hechos demuestran que es un verdadero acierto del legislador
haber incluido estas hipétesis dentro de la “presuncién de falleci-
miento”, y no dentro de la “muerte probada”. Por mas que se arguya
que las circunstancias ‘“climiticas y biolégicas” pueden llevar al
juzgador a la conviccién de que los tripulantes deben haber fallecido,
nunca se tendrd absoluta certeza y es conveniente esperar el plazo
de seis meses que fija la ley argentina, antes de que se llegue a la
“declaracién de muerte presunta”.

El dramitico accidente de aviacién ocurrido en plena cordillera
de los Andes a la aeronave uruguaya que transportaba un grupo de
jugadores de rugby y sus familiares, que permanecié extraviada du-
rante casi tres meses, demuestta c6mo puede haber sobrevivientes
pese a las mds adversas condiciones y en circunstancias en que la
16gica llevaria a- asegurar que todos los tripulantes y pasajeros ‘“debian
haber perecido”.

Agreguemos, por ultlmo, con relacién a la situacién matrimonial,
que el articulo 31 de la ley 14.394 habilita al cényuge del ausente a
contraer nuevo matrimonio, y en tal caso el vinculo primitivo se
disuelve en el momento de efectuarse las nuevas nupcias.

Por ello podemos decir que la nueva ley argentina de “ausencia
con presuncién de fallecimiento” produce efectos, en todos los 4m-
bitos —personal, familiar y patrimonial— que pueden equipararse
casi totalmente a la muerte probada (40).

Con respecto a la desaparicién, encontramos el articulo 33 de la
ley 14.394, contenido en un capitulo aparte, el IV; ya no se trata
aqui de hipétesis de ausencia, sino de muerte probada. La norma
exige certeza (41) sobre la existencia del cadiver, y no una mera
“conviccién” de que la muerte es casi segura. Si se trata de eludir
el articulo 23 de la ley y recurrir al articulo 33 para conseguir que
se declare una “desaparicién de cadidver”, cuando sélo se estid frente
a hipétesis de “ausencia con presuncién de fallecimiento”, se estd
forzando la aplicacién de los textos legales, sin que haya verdadera
necésidad, pues, en sus efectos de “fondo”, ‘ausencia y desaparicién
son préctlcamente equiparables. Se trata, en realidad, de eludir sola-
mente algunas exigencias legales,” como la publicacién de edictos, o
adelantarse y lograr la declaracién de muerte antes de que transcu-
rran los plazos previstos por la ley, y los magistrados deberfan mos-
trarse celosos defensores del cumplimiento de estos requisitos, que
han sido establecidos para salvaguardar los intereses del ausente.

Quizd se nos pregunte: ;cuidndo podria, entonces, aplicarse el
articulo 33 de la ley 14.394? Solamente en aquellas circunstancias

(40) Conf. ArRaUzZ CASTEX, MANUEL, Parte General, Buenos Aires, 1965,
tomo I, 720, p. 432.

(41) El texto del art. 33 de la ley 14.394 puede ser consultado en la
nota 5 de este trabajo.
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excepcionales en que hay certeza absoluta de que la muerte se ha
producido, aunque no haya sido posible encontrar el caddver para la
verificacién del deceso por el oficial piblico; verbigracia, como en
el Derecho francés, cuando se produce el derrumbe en una mina y
quedan atrapados en una de las galerias los obreros de un turno,
Consta con seguridad total que esas personas se encontraban traba-
jando; los caddveres no pueden ser rescatados, pero hay certeza
absoluta de la muerte. Podemos también imaginar el caso de un
andinista que, a la vista de sus compaiieros, se despefia en la grieta
de un ventisquero y, ademds, las hipétesis en que los cuerpos se
encuentran, pero son inidentificables; verbigracia, un avién —en el
que sabemos que viajan 10 personas— a poco de despegar se preci-
pita a tierra envuelto en llamas y todos los ocupantes perecen car-
bonizados; hay restos humanos de 10 cadéveres, pero —individual-
mente— resultan inidentificables.

En cambio, si se trata de la mera desaparicién de la nave o
aeronave, como en el caso del rastreador “Fournier” (42), del “Avro
Lincoln”, pilotado por Mendioroz (43), o de la avioneta en que via-
jaban Blaquier y Estivill (44), no es correcto recurrir al articulo 33,
sino que debe aplicarse la disposicién especifica del articulo 23.
A esta solucién llegamos también de manera forzosa si procuramos
interpretar sistemdticamente la ley 14.394, ya que no puede conce-
birse que las dos normas (arts. 23 y 33) contemplen hipétesis simi-
lares, dadndoles soluciones distintas...; juna de las dos estaria de
mas!

Por ello, insistimos, debe aplicarse el régimen de la ausencia con
presuncién de fallecimiento cuando la persona se ha encontrado en
circunstancias que han puesto en grave riesgo su vida, pero no hay
certeza absoluta de la muerte. Esos casos, que en el Derecho francés
son de “desaparicién de la persona”, para nuestro sistema juridico
son hipétesis de ausencia.

(42) *“Bachiega, Tori de (suc)”, J. A.”. 1952, t. II, p. 455. En la especie
el tribunal hablé de muerte probada, forzando los textos entonces vigentes;
ello quizd se justificaba mds en ese momento, porque todavia no se habfa
sancionado la ley 14.394, y la declaracién de fallecimiento presunto no habi-
litaba para contraer nuevo matrimonio.

(43) El 22 de marzo de 1950 se perdié en la regién antdrtica el Avro
Lincoln B-019, pilotado por Bautista Faustino Mendioroz; posteriormente se
acepté como prueba supletoria de su muerte un Decreto del Poder Ejecu-
tivo Nacional que consideraba al piloto de la aeronave como fallecido “en
y por actos de servicio”; en “Mendioroz, José (suc)”, Juzgado Nacional de
Rio Negro, la instancia firme, 30 de junio de 1954, “J. A.”, 1955, t. I, p. 10,
con nota de SPoOTA, titulada “Prueba de la muerte ocurrida en desastre aéreo”,
que elogia el fallo.

Deseamos insistir sobre el hecho de que tanto este caso como el del
rastreador “Fournier”, citado en la nota anterior, fueron resueltos antes de
la sancién de la ley 14.394, cuando la “ausencia con presuncién de falleci-
miento” no producia efectos equiparables a los de la muerte probada.

(44) “Blaquier, J. J. S. (suc)”, “J. A.”, 1960, IV, p. 94. Con relacién a
este caso ver nuestro comentario. citado en nota 2.
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La “desaparicién”, en el Derecho argentino, se reduce a los casos
de “certeza” plena del fallecimento.

VIII. CONCLUSIONES

1) La ausencia con presuncién de fallecimiento, en el sistema
juridico argentino actualmente vigente, produce efectos equiparables
a los de la muerte probada, habilitando incluso al cényuge del
ausente a que contraiga nuevo matrimonio (art. 31, ley 14.394).

2) Los plazos establecidos como requisito para poder llegar a la
“presuncién de fallecimiento”, se ajustan a las necesidades del mun-
do moderno, y tienen como finalidad salvaguardar los intereses del
ausente, por lo que deben ser respetados celosamente.

3) La “desaparicién”, en el Derecho francés, comprende dos
situaciones diferentes: a) desaparicién de la persona, que correspon-
de a lo que el sistema juridico argentino regula como “hipdtesis
extraordinarias de ausencia con presuncién de fallecimiento”, y
b) desaparicién del caddver.

4) El agregado efectuado al articulo 108 del Cédigo civil argen-
tino, por el articulo 33 de la ley 14.394, legisla la ‘“desaparicién de
caddver” como un caso de muerte probada.

5) Para que pueda declararse la “desaparicién”, en virtud del
mencionado articulo 108, el juez debe tener ‘‘certeza” absoluta de
que la muerte se ha producido, y no la simple conviccién basada en
presunciones, por fuertes que ellas sean.



