EFECTOS JURIDICOS DE LA AUSENCIA CON PRESUNCION
DE FALLECIMIENTO

AGUSTIN GORDILLO

1. — La ley 14.394 legisla dos tipos de ausencia: uno, la
ausencia en general, y otro, la ausencia con presuncién de falle-
cimiento. La ausencia en general (por algunos llamada ‘‘simple
ausencia”, lo que puede llevar a confusién) no requiere ninguna
circunstancia especifica y no afecta la persona del ausente; no
presupone duda alguna sobre su existencia y tiene en mira Gni-
camente el cuidado de los bienes de la persona que se hubiere
ausentado del lugar de su domicilio o de su residencia, cuando
de ella no se tuviere noticia y no hubiere dejado apoderado con
poderes suficientes. No es necesario el transcurso de plazo algu-
no, y su unico efecto es la designacion de un curador a los bienes
del ausente, lo que hari el juez a pedido de parte interesada
(arts. 15, 16, 17 y 18 de la ley 14.394).

2. — La ausencia con presuncién de fallecimiento tiene lu-
gar cuando se torna incierta la existencia de la persona, sea por
la duracién de su ausencia, sea por algiin suceso que pudiera
haberla afectado; en el primer caso se tratara de ausencia con
presuncion de fallecimiento simple, y en el segundo ausencia con
presuncion de fallecimiento calificada. Desde que comuinmente
se las llama ausencia simple y calificada, es conveniente evitar
designar “simple ausencia” a aquélla en gue no hay presuncién
de fallecimiento, para evitar posibles confusiones; es preferible
llamarla ““ausencia en general”, siguiendo la terminologia de En-
neccerus. ' E TR ]

3. — En la ausencia simple el elemento determinante de la
presuncion legal es el tiempo, pero deben concurrir otras carac-
teristicas: ST PN

a) Que el ausente haya tenido por lo menos una vez su do-
micilio o residencia en la Republica. (El hecho de que no lo hu-
biera tenido nunca bastaria para desestimar la demanda. “La
Ley”, t. 15, p. 492).
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b) Que no esté en ese domicilio o residencia. Es indiferente
que se trate de simple residencia o de domicilio; si es una persona
desaparece de éste, para luego aparecer en alguna residencia, de
donde desaparece definitivamente, el plazo se contarad desde la
desaparicién de esta ultima; de lo contrario se violaria el requi-
sito de “no tenerse noticia” posterior a la desaparicion.

¢) Que no se tenga noticia de ella, en sentido lato.

d) Que esa falta de noticia se prolongue por el término de
tres anos. El articulo 22 in fine expresa que “ese plazo serad con-
tado desde la fecha de la Gltima noticia que se tuvo de la exis-
tencia del ausente; esto da lugar a dos cuestiones: ;para contar
el plazo se tomara en cuenta la fecha de recepcién o de emisién
de la tltima noticia?; ;para qué este plazo si el dia del falleci-
miento presunto se fija de acuerdo a otras reglas? (art. 27).

En cuanto a lo primero pueden darse dos interpretaciones:
que “tener noticia” indicaria que el criterio seguido por la lev
es el de la recepcién, va aue se trata de un hecho puramente sub-
jetivo; o que si el art. 23, al legislar los dos casos de ausencia
calificada. establece aue los plazos se contaridn “desde el dia en
aue ocurridé, o pudo haber ocurrido el suceso’”. consagrando asi
de manera categérica el principio de la emisién, no hay nineuna
razén para pensar gque la lev pudiera haber sentado el criterio
opuesto en la ausencia simple, Creemos que ésta es la solucién
correcta, mas atin si se tiene en cuenta que el art. 23 revite la
frase del 22 “se tuviere noticia”, pero que inmediatamente des-
pués la aclara con la disposicién sobre la forma de contar el
plazo.

En cuanto a lo segundo, la ley dice en su art. 22 que pasa-
dos los tres afios se lo presume muerto; en el art. 27, 19, dice que
el dia del fallecimiento presunto seri el Gltimo dia del primer
afilo y medio. Prima facie habria una contradiccién, pues se lo
declara muerto al afio v medio, y recién se puede presumirlo
muerto a los tres afios. Lo que sucede es que si bien la presun-
ci6on de muerte toma cuerpo al afio v medio de ausencia, la ley
no permite que la fijacién de ella nueda pedirse hasta pasado
cierto tiemno. Los tres afios del art. 22 constituven, pues. un pla-
zo procesal, v 1a presuncién de fallecimiento se determina segiin
el plazo de derecho comiin del art, 27. \

e) Spota (Tratado de Der. Civil, Bs. As., 1949, t. I, vol. 3-2,
n® 1018), y con €l la doctrina mas generalizada, agregan como
requisito de la ausencia simple, la incertidumbre sobre la exis-
tencia del ausente. Es esto, a nuestro criterio, un error légico.
Si es la ley —a través de la sentencia judicial— la que viene a
declarar la presuncién de muerte del ausente, ;cémo podria con-
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siderarse un necesario antecedente de la misma, precisamente
esa presuncion de muerte (o incertidumbre sobre la vida, lo que
es lo mismo) que se quiere declarar? La sentencia no declara la
CERTEZA de la muerte, pues eso seria muerte comprobada, sino la
incertidumbre sobre la vida del ausente, la probabilidad de su
deceso, a la que da especiales consecuencias juridicas; no puede

‘una misma cosa, cual es esa certidumbre, ser a la vez causa y

efecto de la sentencia. Es la ley la que declara la presuncién, 'y
para ello le bastan los requisitos que enumera, entre los cuales
no se encuentra éste; no puede en consecuencia exigirse mas re-
guisitos que los que resultan de la ley y que son los enumerados
precedentemente.

4. — En la ausencia calificada los elementos determinantes
de la presuncion legal son un suceso capaz de producir la muer-
te, que hubiere afectado al ausente, y el no tenerse noticias de
su existencia por un plazo previsto.

Los plazos varian segin el tipo de suceso. Si el ausente “se
hubiere encontrado en el lugar de un incendio, terremoto, accion
de guerra u otro suceso semejante, susceptible de ocasionar la
muerte”, son dos afios; si se hubiere encontrado en una nave o
aeronave naufragada o perdida, seis meses (en ambos casos. con-
tados desde el dia en que ocurrié, o pudo haber ocurrido el su-
ceso: art. 23, incisos 1? y 29). En cuanto al primero de los casos,
la susceptibilidad de ocasionar la muerte debe considerarse lo
caracteristico, y todo hecho susceptible de producir la muerte,
aunque no constituya un ‘“suceso semejante’, debe dar lugar a
la presuncién del fallecimiento, en virtud de que el mismo ar-
ticulo agrega al final: ““. . .0 hubiere participado en una empresa
que implique el mismo riesgo”. Inversamente, si algiin ‘“suceso
semejante” carece de esa cualidad, es insuficiente. En definitiva,
lo que interesa es la situaci6on de peligro que puede haber creado
para la persona, tratese de un hecho catastréfico o de uno de
menor importancia y derivaciones (derrumbe, desmoronamien-
to; persona que se interna en el desierto, etc.).

5. — Todo aquél gue tuviere algtin derecho subordinado a la
muerte de la persona de que se trata puede pedir la declaracién
del dia presuntivo del fallecimiento, justificando: a) el suceso de
que se trate —en su caso—; b) que el desaparecido se hallaba
en situacién de ser alcanzado por el mismo; c¢) el término de la
ausencia: d) las diligencias practicadas para averiguar la exis-
tencia del ausente; e) el tener alglin derecho subordinado a la
muerte de la persona de que se trate. :

Presentada la peticién, el juez nombrara defensor al ausen-
te —o dara intervencién al defensor oficial cuando lo hubiere
dentro de la jurisdiccibn— y citard a aquél por edictos, una vez
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i por mes durante seis meses (art. 25). S6lo son partes en el juicio
g el defensor y el denunciante (Jur. Arg., t. 76, p. 260).

Pasados los seis meses, recibida la prueba y ofdo el defen-
sor, el juez, si hubiere lugar a ello, declarard el fallecimiento
5 presunto del ausente, fijando el dia presuntivo de su muerte,
: que serd en el caso de ausencia simple, el Gltimo dia del primer
# ano y medio, en el primer caso de ausencia calificada, el dia del

suceso en que se encontr6 el ausente, y en el segundo caso el
ultimo dfa en que se tuvo noticia del buque o aeronave perdida
(art. 27).

La declaracién del dia presuntivo del fallecimiento no hace
cosa juzgada, pues si lo que se declara es el dia presuntivo es
porque no se ha podido comprobar su certeza; mal podria enton-
ces negarse la producciéon de prueba en contrario. Ello no carece
de consecuencias, porque del dia fijado como presuntivo del fa-
llecimiento dependeran los derechos de los herederos.

6. — Dictada la declaratoria, el juez mandara abrir, si exis-
tiere, el testamento que hubiere dejado el desaparecido (art. 28);
recibiran los bienes del ausente los herederos al dia presuntivo
del fallecimiento, y los legatarios o sus sucesores. Esta enume-
racién de la ley no es taxativa, al igual que no lo era la homé-

¥ loga del C.C. —art. 118—; asi los acreedores pueden ejercer la

) accion subrogatoria, y tienen derecho a la posesién provisional
también los extrafios con derechos subordinados a la condicién
de su muerte; a falta de herederos, el Estado; en el caso de una
cesion total de derechos, el cesionario (pues no se trata de he-

. rencia futura: Salvat, Trat. Der. Civ. Arg., P. Gen., n°® 1095; Spo-
ta, op. cit., n® 1459; Jur. Arg., t. 61, p. 431).

También los herederos preferentes o concurrentes preteri-
dos, que se presentasen justificando su derecho a la época del
fallecimiento presunto, podran reclamar la entrega de los bienes
o la participacién que les corresponda en los mismos, segun el
caso (art. 29, 2° parr.). Pero los frutos devengados pertenecen al

tenedor de buena fe (id., 3er, parr.).

7. — Hay que hacer una salvedad: por los articulos 1307,
i 1308 y 1309 del C. C., la mujer del ausente tiene derecho a optar
entre la disolucién o la continuaciéon de la sociedad conyugal.
En el primer caso se hara la divisién judicial de los bienes, adju-
dicandolos en posesién provisoria a los herederos y demas dere-
cho-habientes. Pero ;se mantiene el derecho de la mujer a optar
por la continuacién de la sociedad conyugal? En realidad, 1a ley
14.394 no contiene ninguna norma que expresa o implicitamente
deje sin efecto los articulos mencionados del Cédigo Civil, pero
podria aducirse que desde que la misma omite voluntariamente
—segun resulta de los considerandos del proyecto y de los deba-
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tes parlamentarios— la distincién entre posesiéon provisoria y
posesion definitiva, no cabria aplicar los articulos 1307, 8 y 9 del
C. C., que tienen por presupuesto esencial esa distincién.

Pero el argumento falla por la base, como veremos a conti-
nuacion.

8. — Se habia dicho en critica al Cédigo Civil que su régi-
men de posesion provisoria detenia la circulacién de los bienes,
con grave perjuicio nara la sociedad. Asi es gue en el proyecto
del P. E. se suprimi6 tal disposicién v se lo hizo notar en los
considerandos: en el Parlamento se repitié con énfasis la supre-
sion que se realizaba, pero nadie parecié notar que la supresién
era s6lo terminolégica. Goldstein, en un articulo publicado en
“La Ley”, t. 79, p, 811 (“La ausencia con presuncién de falleci-
miento en la nueva legislacién nacional”) peca de la misma su-

2 e iy

perficialidad. i

Si analizamos el articulo 28:

“...Los herederos al dia presuntivo del fallecimiento y los
legatarios, o sus sucesores. recibirdn los bienes del ausente, pre-
via formacion de inveniario.

“H1 dominio de los bienes del presunto fallecido se inscri-
bira en el registro correspondiente, con la prenotacion del caso,
a nombre de los herederos o lecatarios, que podrian hacer parti-
ciébn de ellos pero no enajenarlos ni gravarlos sin autorizacién
mdicial”.

Observamos ave esta posesion sélo difiere de la “proviso-
ria'’ del codigo civil en .aue no se exige fianza a los herederos,
lo aue por cierto es bastante reprobable, puesto que se deia sin
ninguna proteccion los intereses del ausente, para el caso de que
retorne.

Decia el articulo 118 del C. C.: “Fijado el dia presuntivo del
fallecimiento, los herederos testamentarios, y en su falta los legi-
timos, a la época del dia nresuntivo fallecimiento del ausente. o
los herederos de éstos o los legatarios. entrardn en la posesién
nrovisoria de los bienes del ausente bajo inventario formal y
fianzas aue aseguren su buena administracién. Si no pudiesen
dar fianzas, el juez nodra exigir la garantia aue juzgue conve-
niente. o poner los bienes bajo la administracién de un tercero”.
Y el 121: “Los herederos presuntivos o los herederos institui-
dos, después de dada la posesién provisoria, pueden hacer divi-
cion provisoria de los bienes., sin poder enajenarlos, sean mue-
bles o raices, sin autorizacién judicial”. Es evidente que en uno
Vv otro caso se trata de la misma cosa.

En cuanto a la posesién definitiva, la trata el articulo 3° de
la ley de reforma (por mas que no la mencione):
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“Transcurridos cinco afios desde el dfa presuntivo del falle-
cimiento, u ochenta afios desde el nacimiento de la persona, que-

‘*; dard sin efecto la prenotacién prescrita pudiendo desde ese mo-
,}} mento disponerse libremente de los bienes”.

P;n consecuencia, la distincién entre posesién provisoria y
Hh . posesién definitiva de los bienes subsiste, aunque se hayan in-
a4 - troducido ligeras diferencias:

S 9. — Slendo ello asi, no se puede argumentar que debido a la
“supresién” de la posesién provisoria como tramite intermedio
'_ no pueda el cényuge supérstite optar por la continuacién de la
A sociedad conyugal “para impedir el ejercicio provisorio de los
derechos subordinados al fallecimiento de su marido”, segiin ex-
’n presa el articulo 1307 del C. C.

Por lo tanto, tienen plena vigencia ese articulo y sus_con-
cordantes: ¥ PRy

1308: “Este derecho nuede ejercerlo, aungue ella misma hu-
biese pedido la declaracién judicial del dia presuntivo del falle-
I cimiento de su marido. v aunaque va hubiese ontado por la con-

tinuacion de la sociedad conyugal; pero si hubiese optado por
la disolucion de la sociedad no podra retractar su opcién después

1 de aceptada por las partes interesadas”.

N 1309: “Si la mujer optare por la continuacion de la sociedad
administrara todos los hienes del matrimonio. nero no podra op-
tar por la continuacién de la sociedad si hubiese luego, por el
tiemno transcurrido, de decretarse la sucesién definitiva del ma-

“ rido”. ks

' La tultima parte del articulo 1309 se aplica al caso en que

\ el ausente tuviera para la fecha ochenta afios de edad, si viviere,

4 v al caso en que va hubieren pasado cinco afios de la fecha gue

i de acuerdo al articulo 27 (lev 14.2394) se fije como dia presun-
tivo del fallecimiento, pues es recién entonces que se produce
In oue el Cédigo llama sucesiéon definitiva v .que el articulo 3¢
(idem) legisla diciendo que “...ocuedara sin efecto la prenota-
cién prescrinta pudiendo desde ese momento disponerse libre-
mente de los hieres”. Bste mismo articulo dice en su parte final

Y aue “Dueda conecliida v nodra licmidarse la sociedad convuegal”,
con 1n ane corrohora el 1310 del C. C.: “T.a continuacién de la

§ sneiedad conviieal no durard sino hasta el dia en que se decre-

tase la guecesién definitiva”.

Entendemos que también es de aplicacién el articulo 1311:

“Si la mujer optare por la disolucién de la sociedad conyu-
gal serin separados sus bienes propios y divididos los comunes,
} observandose lo dlspuesto en el Libro 4° de este Codigo, sobre
la sucesién provisoria”.
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10. — Determinado quiénes tienen derecho a la posesién
provisoria se hara entrega de los bienes previa formacién de in-
ventario —art. 28—; la ley no aclara c6mo sera éste, pero consi-
deramos que debe ser “formal”, segiin disponia el C. C., vale de-
cir con citacién de interesados y por escritura publica tratan-
dose de inmuebles, derechos reales de garantia o muebles cuyo
valor supere los mil pesos (art. art. 1184, inc. 2, y 3370 del C. C.).

Kl articulo 28, que ya transcribimos anteriormente, determi-
na que el dominio de los hienes se inscribird en el registro de
la propiedad con la prenotacién del caso, a nombre de los here-
deros o legatarios, que podridn hacer particién de los mismos,
como un derecho de cualquiera de ellos para hacer cesar la co-
munién hereditaria, pero no podran enajenarlos ni gravarlos sin
autorizacion judicial. Esta autorizacion la dara el juez siempre
que no contrarie los intereses del ausente.

Borda (op. cit., n® 208) considera necesario que también la
particién sea judicial, lo que si bien es aconsejable desde el pun-
to de vista de los intereses del ausente, no resulta prima facie
exigible de'la ley 14.394, debiéndose por lo tanto aplicar los prin-
cipios generales, de acuerdo a los cuales la participacién sera ju-
dicial solamente cuando hubiera algiin menor o incapaz intere-
sado, o no haya acuerdo entre los herederos o haya oposicién de
terceros fundados en un interés juridico.

Ya demostramos en el niimero 2° que el régimen del cédigo
se ha mantenido y que no es en consecuencia con la posesién
definitiva que se transmiten los bienes del presunto fallecido;
simplemente dédnse con ella los requisitos para poseer ad usuca-
pionem. De alli se sigue que si quien esti en posesién provisoria
de los bienes muere antes de obtener la posesién definitiva, sus
derechos se transmiten no obstante a sus herederos (Conf. Spo-
ta, op. cit., p. 633, nota 1433); vemos asi que la posesién provi-
sional es ya una posesién hereditaria, que encierra en si la suce-
sion definitiva, sujeta tan sélo a plazo suspensivo.

~ Esta posesién provisoria es esencialmente revocable: dice el
articulo 29 que “Si hecha la entrega de los bienes se presentare
el ausente o se tuviere noticia cierta de su existencia, aguélla
quedara sin efecto.

“Si se presentasen herederos preferentes o concurrentes pre-
teridos que justifiquen su derecho a la época del fallecimiento
presunto podran reclamar la entrega de los bienes o la partici-
pacién que les corresponda en los mismos, segin el caso”. Res-
pecto a los frutos percibidos se aplicara lo dispuesto respecto a
los poseedores de buena o mala fe, sin perjuicio de lo dispuesto
en los articulos 1307 y siguientes del Cédigo Civil.

11. — Transcurridos cinco afios desde el dia presuntivo del
fallecimiento, u ochenta desde el nacimiento.de la persona, que-
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dara sin efecto la prenotacién prescripta, pudiendo desde ese
momento disponerse libremente de los bienes. Esta es ya la su-
cesién definitiva antes mencionada, pero al igual que la provi-
sional, esta sujeta a condicién resolutoria, desde que si el ausen-
te reapareciere podra reclamar la entrega de los bienes que exis-
tieren, pero en el estado en que se hallaren. También deberin

. serle entregados los bienes adquiridos con el valor de los que

faltaren, el precio que se adeudase de los que se hubieren enaje-
nado y los frutos no consumidos.

La disposicién de este articulo —el 32— es criticable; omite
la aclaracion que tenia el 124 del C. C.: “. . .pero no podra exigir
el valor de los consumidos ni las rentas o intereses percibidos
por los que hubiesen tenido la posesién definitiva’’; es peligrosa-
mente amplio al establecer que el ausente reaparecido podra re-
clamar los bienes adquiridos con el walor de los que faltaren:
ello comprende sin dificultades el caso de la compraventa y la
permuta en que ya ha ingresado un determinado bien al patri-
monio del heredero, pero la solucién es méas complicada cuando
se trata de un contrato oneroso de renta vitalicia, o de donacio-
nes remuneratorias o con cargo, L.os derechos v las obligaciones
de terceros no pueden verse afectados por un hecho que no les
concierne; creemos entonces que la aplicacién del articulo ha de

limitarse a la compraventa y la permuta, como en el régimen
del C. C. '

Si en similares circunstancias se presentaren herederos pre-
ferentes o concurrentes preteridos podrdn ejercer la accién de
peticion de herencia (art. 32, 2% parte); si triunfan en ella, rigen
a su respecto las mismas normas precedentes. y los bienes les
seran entregados en las mismas condiciones que si fuera el
ausente reaparecido (Conf. Borda, op. cit., n® 220). La ley supri-
me el error en que habia incurrido Vélez Sarsfield al exigir que
los peticionantes probasen la muerte efectiva del testador (art.
125); es natural y légico que sea suficiente la declaracién judi-
cial de su muerte presunia (Conf. Salvat, op. cit., n° 1142).

En los dos casos regira lo dispuesto respecto de las obliga-
ciones y derechos de los poseedores de buena o mala fe (art. 32,
3% parte). AR

a) hacerse la peticién por parte interesada (art. 122):

b) hacerla ante juez competente (Ver Spota, op. cit., nu-
mero 1070);

¢) transcurso de uno de los plazos legales,

Hoy sélo se requiere lo ultimo, ya que la prenotacién en el
Registro de la Propiedad queda sin efecto ipso jure por el solo
vencimiento del término.

Los plazos legales son dos: uno tiene en cuenta la vida pro-
bable de la persona, que por lo general no sobrepasa los ochenta
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afios, v el otro es un término que se cuenta a partir del dia pre-
suntivo del fallecimiento. Se destruye asi la aplicacién de una
jurisprudencia que habja determinado que el plazo se contaba
desde la desaparicién del ausente (Cam. Civ., I Cap., J. A,, t. 47,
p. 109; Cam. Civ. 2¢ Cap., J. A. ,t. 32, p. 1059). La reforma, en
realidad, afecta sélo al articulo 22 —ausencia simple—, pues a
pesar del cambio de fondo la solucion no ha variado para los
dos casos de ausencia calificada, pues en ellos el dia,presuntivo
del fallecimiento se identifica con el de las tiltimas noticias teni-
das (Comp, jur. cit.,, y Spota, op. cit.,, nota 1495).

La nueva solucion para el caso de ausencia simple no es
muy légica, pero se justifica igualmente por razones de pruden-
cia legislativa.

13. — El articulo 3° in fine reproduce el articulo 123 del
C. C.: “Queda concluida y podra liquidarse la sociedad conyu-
gal”. Esto se refiere inicamente a los bienes, tanto en el Cédigo
(V. Llerena, art. 123, n. 1-2) como en la ley de reforma, pues de
destruir los efectos del art. 223 del cddigo mencionado, y 83 de
la ley de Matrimonio Civil se encarga el art. 31 de la ley 14.394.

La disposicién sélo tiene aplicacién en el caso de que la mu-
jer, puesta a elegir de acuerdo a la facultad que le confieren los
articulos 1307, 1308 y 1309 del C. C., hubiera optado por la con-
tinuacion de la sociedad conyugal y hubiere quedado en conse-
cuencia a cargo de la administracion provisional de los bienes.
Esta administracion termina ahora necesariamente y debera otor-
garse la propiedad hereditaria a quien corresponda, previa itra-
mitacion del correspondiente juicio sucesorio.

Kisto dltimo es evidente: el juicio de ausencia ya quedoé ter-
minado, pues la ley no establece su continuacién o reapertura
para decidir la situacion de los bienes, Por otra parte, resulta
aplicable la jurisprudencia anterior (Cam. Civ. 1¢ Cap., La Ley.
t. 23, p. 96; Conf.: fallos en J. A, t. 44, p. 195, t. 13, p. 715; t. 60,
p. 402; Conf. Spota, op cit., n®* 1043 y la extensa nota 1433), que
establece que “Kl juicio de ausencia con presuncion de falleci-
miento termina una vez llenado su propésito. ..: declaraciéon de
ausencia y fijacion del dia presuntivo del faliecimiento, Ello sélo
comporta. .. labrar el acta de defuncién de la persona desapa-
recida y que desde entonces queda abierta la sucesién... con
arreglo a lo preceptuado en el articulo 3262 del Cédigo Civil”.
“La justificaciéon. del parentesco (a los efectos de la posesion
provisoria) no sustituye la tramitacion del juicio sucesorio y de-
claratoria de herederos necesarios para el goce de los derechos
gque puedan derivar de esa calidad”. Esta jurisprudencia es intutil
para los otros casos, pues se ve enervada por la norma de que
los derechos habientes entran en la posesion definitiva de pleno
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derecho, sin necesidad de previa declaracién judicial, pero como
tal disposicién es a su vez inaplicable en esta situacién, queda
convalidada la mencionada regla tribunalicia.

14. — ;Cuaél es la capacidad del ausente en los distintos mo-
mentos de su ausencia? Durante la ausencia en general (“sim-
ple ausencia’) no es un incapaz, vale decir, no se halla compren-
dido en el inciso 5° del articulo 54 del C. C. Asi lo habia resuelto
la jurisprudencia anterior (Jur. Arg,, t. VII, p. 307) y las dis-
crepancias doctrinarias existentes (Spota, op cit., n°® 1005; Orgaz,
en Jur. Arg,, t. 68, p. 53, sec. doc.; Diaz de Guijarro, en Jur, Arg.,
t. 67, p. 749) se hallan al parecer obviadas por el articuo 15 de
la ley 14.394, el cual dice que el curador que se podra nombrar
al ausente lo sera a los bienes: si no se nombra curador a la per-
sona es porque no se trata de un incapaz.

Puede dar lugar a duda el articulo 20, que dice que “Las
calidades personales, facultades y obligaciones del curador del
ausente se rigen por lo dispuesto en el Cédigo Civil respecto de
los tutores y curadores”. kn este articulo el legislador, ademas
de hablar de “curador del ausente” en lugar de ‘‘curador a los
bienes del ausente’”, como corresponderia si tal fuera su deci-
si6n, hace una mencién conjunta de lo dispuesto en el C. C. res-
pecto a los tutores y curadores, lo que lleva a pensar si no tuvo
en mente realmente la curatela a la persona, en lugar de la de
los bienes.

Sin embargo, el articulo 15 es demasiado claro para poder
apartarse de lo que prescribe; ademas de decir explicitamente
que se trata de un curador a los bienes, evidencia que ello es
efectivamente asi al analizar problemas vinculados exclusiva-
mente con la curatela a los bienes: “...designar un curador a
los bienes siempre que el cuidado de éstos lo exigiere. La misma
regla se observara si, existiendo apoderados, sus poderes fueren
insuficientes o no desempenare convenientemente el mandato, o
éste hubiese caducado”. La ley no menciona para nada la per-
sona del ausente, ni da pauta alguna que permita suponer que
se trata de un curador a la persona.

Si no se fija un curador a la persona del ausente, es obvio
entonces que no se trata de un incapaz, y que el articulo 54 del
Cédigo Civil no comprende al simple ausente declarado tal en
juicio,

15. — Pasamos ahora al momento en que se inicia el juicio
no ya de ausencia en general sino de ausencia con presuncion
de fallecimiento. La situacién se repite: el articulo 25 dice que
el juez “Designara, ademas, un curador a sus bienes siempre que
no hubiere mandatario con poderes suficientes, incluso el que
prevé el articulo 19, o cuando-por cualquier causa aquél no des-
empefiare convenientemente el mandato”.
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En consecuencia, mientras dura el juicio de ausencia con
presuncién de fallecimiento, tampoco es el ausente un incapaz.

16. — Llega el momento de la declaracion de la muerte pre-
sunta del ausente y de la entrega de sus bienes en posesion pro-
visoria a los derechohabientes. El articulo 119 del Cédigo Civil
establecia que “Los derechos y las obligaciones del que hubiese
obtenido la posesion provisoria seran los mismos que los del
curador del incapaz de administrar sus bienes”. HEsta disposicion
es concordante con el inciso 5° del articulo 54, que lo declara un
incapaz absoluto: mas ella falta en la ley 14.549. -

(Ha de derivarse alguna consecuencla de esa falta? Los ar-
ticulos de la ley se corresponden periectamente con los del co-
digo (22 y 110-111; 28 y 114; 24 y 113; 4b y 115; 46 y 116; 27 y
1i/; 25 y 118), pero al llegar al articulo 449, que deperia legisiar
el supuesto del 11Y del Coaigo, encontramos gque corresponde al
12V y 141, diciendose nada sopre la curatela a la persona del
ausente. joigniica elo que se deroga el aruculo 1lv! ;U signi-
fica que el IuISmMOo Slgue en Vigencla sin modiiicaciones?

En favor de la segunda interpretacion estda el hecho de que
la ley tampien “saltea’” el articulo 114 del coalgo, y sin empargo
es evidente que el mismo sigue en vigencia. Fero no creenios que
esto sea argumento suficiente, puesto que hasta al mismo ar-
ticulo 114 la ley lo prevé, si bien mas simplemente, en el articulo
24; nosotros nos inclinamos a considerar que la omisién fué in-
tencionada y que el articulo 119 del C. C. se halla derogado.

Nos basamos para ello en que el articulo 21 dice respecto
al curador del articulo 19 —que en definitiva es el mismo del
articulo 25 (V. n® 27) que “Termina la curatela de los ausentes
declarados: ...3° Por su fallecimiento presunto, judicialmente
declarado”. Si la ley establece una determinada curatela, y luego
manda que termine, y no agrega nada mas, lo mas licito es con-
cluir que entiende dejar sin ninguna clase de curatela a la per-
sona afectada. ' g y! a1

17, — Ello constituye, por otra parte, la solucién mas 16gi-
ca. En el régimen del Cédigo Civil, que no permitia el nuevo
casamiento del cényuge supérstite, y que establecia toda clase
de protecciones para los intereses del ausente en caso de que
retornara, considerandolo asi “simultaneamente vivo y muerto”
(ver n. 3), era hasta cierto punto explicable que se pudiera con-
siderarlo un incapaz. Pero en el nuevo ordenamiento legal, tal
posicién no seria sostenible: la ley da toda clase de facilidades
para los derechohabientes (plazos cortos, falta de fianza, pronta
consolidacién de su titulo), y permite ademéas que el cényuge
supérstite contraiga segundas nupcias; en una palabra, lo consi-
dera muerto, sin atenuantes.
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No se puede considerarlo un incapaz, pues es méas bien un
ser inexistente; no hay similitud con el caso de las personas por
nacer, puesto que en este Gltimo se trata de una persona real, a
la cual le falta tan s6lo completar su proceso organico. El ausen-
te es un muerto sobre el cual se admite la posibilidad de que re-
torne; pero mientras no retorne estd, para la ley y para la socie-
dad, muerto, tanto es ello asi que se inscribe su defuncién en el
registro del estado civil de las personas.

Si fuera un incapaz, no seria posible permitir a la mujer
casarse nuevamente; si fuera un incapaz, no seria posible hacer-
le la sucesién, puesto que el mero hecho de considerar que una
persona es incapaz significa reconocer que esta con vida, lo que
es absolutamente inconciliable con la declaracién judicial de su
muerte presunta.

18. — Por todo lo expuesto en los numeros precedentes con-
cluimos que el articulo 54, inciso 5¢ del C. C. y su concordante
el 119 del mismo cuerpo legal se hallan dercgados, conjunta-
mente con el titulo VIII, “De las personas ausentes con presun-
cion de fallecimiento”, por el nuevo ordenamiento de la ley 14.394,
articulos 15 al 32. '

19. — Continuando con el estudio de los efectos de la decla-
racion de ausencia con presuncion de fallecimiento llegamos a las
relaciones de familia, y en primer lugar al matrimonio.

Kl articulo 31 de la ley comienza diciendo que “Lia declara-
cion de ausencia con presuncion de fallecimiento autoriza al otro
conyuge a contraer nuevo matrimonio, quedando disuelto el
vinculo matrimonial al contraerse estas segundas nupcias”. El
articulo 31, como se sabe, establecia en su segunda parte el di-
vorcio vincular, pero la misma se halla suspendida por el decre-
to-ley 4070/56 (del gobierno de facto), el cual lo establece “en
cuanto habilita para contraer nuevo matrimonio a las personas
divorciadas a que el texto se refiere”. No se suspende, pues —que
dixit de uno negat de altero— respecto de las personas cuya so-
ciedad conyugal ha concluido y sido liquidada por la muerte pre-
sunta de uno de los conyuges.

Del articulo 31 citado se infiere que el vinculo conyugal
subsiste aun después de la declaracién judicial de muerte pre-
sunta, pero sujeto a la condicién resolutoria de que contraiga
nuevo matrimonio el esposo supérstite, caso en el cual gqueda
disuelto de pleno derecho y definitivamente. La norma es ana-
loga en su esencia al articulo 1348 del cddigo civil aleman (B.
G. B, el cual establece que es la celebracién del nuevo matri-
monio lo que disuelve el anterior, que permanece disuelto aun-
que la declaracién de muerte sea revocada.

Una consecuencia de la no disolucién del vinculo conyugal
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mientras no se contraiga nuevo matrimonio es que si reaparece
el ausente, no habiéndose casado su cényuge, contintia unido
legitimamente al mismo y —viceversa— sin necesidad de forma-
lidad alguna (Conf. Goldstein, La Ley, t. 79, p. 822), pero obli-
gatoriamente, no con caracter opcional. El ausente que retorna
no puede casarse por segunda vez si su conyuge no lo ha hecho,
y éste, a su vez, tampoco puede hacerlo una vez que su esposo
ha retornado o que se han tenido noticias ciertas de su existen-
cia. Esto es una consecuencia natural del hecho de que el vincu-
lo conyugal no se disuelva sino por el posterior casamiento del
cényuge supérstite. Debe recordarse, sin embargo, que esto es
s6lo deduccidén légica, y que la ley no lo establece expresamente;
mas adelante trataremos las consecuencias de tal omision.

La solucién contraria es la de la legislacion soviética, y ello
debido a que el articulo 85 del Cddigo de la Familia dispone que
el matrimonio se extingue por la muerte de uno de los cényuges
o por la declaracién judicial de su muerte (presunta).

20. — Luego de expresar que el vinculo conyugal se disuel-
ve al contraerse las segundas nupcias, el articulo 31 agrega que
“La reaparicion del ausente no causara la nulidad del nuevo

‘matrimonio”, y pasa a referirse a continuacion, ametédicamen-

te, al divorcio vincular. Nada mas agrega respecto a esas segun-
das nupcias, y ello es lamentable, como se vera de aqui en ade-
lante.

En primer término, resalta la falta de una norma como la
del articulo 1349 del B. G. B., de acuerdo al cual el segundo ma-
trimonio es nulo si ambos conyuges sabian al contraerlo que el
presunto fallecido estaba en realidad con vida, Nada mas légico
que tal solucién.

(Quid, en la ley 14.394? La ley no ha previsto el caso de mala
fe de ambos cényuges ni de uno de ellos y esto es prima facie
peligroso, pues tratandose de un caso muy especial no puede de-
jarselo librado a la aplicacién de las normas generales. En los
magros debates parlamentarios, a la objecion de que la disposi-
cion que no habia anulable el matrimonio por retorno del ausen-
te daria lugar a que se llevaran a cabo divorcios en fraude de la
ley (Diario de Sesiones de la H. C. de Diputados, 1954-1V, pp.
2749 y siguientes), se contesté que para evitarlo se encontraban
las disposiciones del capitulo XII de la ley de Matrimonio Civil.

Ese capitulo XII trata de la “Nulidad del Matrimonio”, y
establece al respecto un doble sistema legal:

A- Nulidad absoluta (art. 84, que remite al 9, inciso 5°), por
realizarse el matrimonio con el impedimento del anterior matri-
monio subsistente.

B) Nulidad relativa (art. 85, inciso 3°) por estar viciado el
consentimiento por dolo, error o violencia.
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21. — Antes de entrar a la consideracién de estos puntos
creo fundamental hacer resaltar aqui que se trata de dos causa-
les distintas e independientes de nulidad; tanto, que la’ley ha
establecido para cada una un efecto marcadamente diferente.
Todo argumento que pretenda tomar elementos del articulo 85,
inciso 3% y combinarlos con el articulo 84 (y 9, inciso 5), carece
de base juridica y técnica. Si lo recalcamos es porque al aden-
trarse en la consideracién de los puntos de detalles suele per-
derse de vista el principal general y caer entonces en un circulo
vicioso. : -

22. — Nulidad absoluta: El presupuesto necesario para la
procedencia de esta sancién es la persistencia del matrimonio an-
terior. Se trata de un elemento esencialmente objetivo; si una
persona se casa con este impedimento, aunque sea de buena fe,
el casamiento seri igualmente nulo: la nulidad procede tanto si
se acttia de buena o mala fe.

Existiendo esta causal de nulidad es ella procedente en el
caso de celebrarse segundas nupcias, estando con vida el cényu-
ge presuntamente muerto, y sabiéndolo esto ambos contrayentes?

En el derecho aleman, en que también existe esta causal
genérica, se ha creido necesario establecer que en caso de decla-
racién de muerte presunta el segundo matrimonio es nulo si am-
bos contrayentes sabian de la existencia del cényuge ausente.
Por ello consideramos poco feliz la argumentacién que hacen
Enneccerus-Kip--Wolff (“Derecho de Familia”, t. 1 [1941], p.
183, n° 8) en defensa de esta norma, pues llegan a conclusiones
Lécnicamente inaceptables. Argumentan que la nulidad se debe
a la existencia del matrimonio anterior: “los prometidos se ca-
san antes de que el otro matrimonio esté disuelto, y por consi-
guiente, si uno de ellos sabia la existencia del matrimonio ante-
rior hay bigamia punible”. Y ante esto nos preguntamos nos-
otros: si la nulidad proviene de la existencia del matrimonio an-
terio, ;qué necesidad habia de establecerlo en una norma expre-
sa si bastaba aplicar los principios generales?

Los autores germanos mencionados incurren en la confu-
si6n sobre la que previni€éramos en el nimero anterior: toman
elementos causales de nulidad relativa —el dolo— y los fusio-
nan con la nulidad absoluta: existencia del matrimonio anterior.
En el caso del articulo 1349 del B. G. B. se trata de un caso de
exclusivo dolo: con €l se castiga el fraude a la ley; ello es evi-
dente al no haber sancién de nulidad en caso de existir buena fe.
Si el cényuge ausente retorna —habiendo buena fe en el nuevo
casamiento— éste es solamente anulable, y la acciéon compete
Gnicamente a los nuevos conyuges (art. 1350).

Es evidente entonces que el articulo 1349 no sanciona una
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nulidad en virtud de la preexistencia del otro matrimonio, sino
en virtud del dolo.

Volviendo ahora a la consideracién de nuestro derecho nos
encontramos con que no existe una norma similar al 1349 del
B. G. B. y en cambio, si la segunda oracion del articulo 31:
“La reaparicion del ausente no causara la nulidad del nuevo ma-
trimonio, que une a la primera oracion del mismo: “La decla-
racién de ausencia con presuncion de fallecimiento autoriza al
otro conyuge a contraer nuevo matrimonio, quedando disuelto el
vineuwlo matrimonial al contraerse estas segundas nupcias”.

Si bien, pues, el primer matrimonio subsiste después de la
declaracién de muerte presunta, deja de subsistir al celebrarse
el segundo matrimonio, y ya no puede entonces invocarse la
causal del articulo 9, inciso 5% de la LL.M.C.: “El matrimonio an-
terior mientras subsista”. El articulo 31 de la ley 14.394 enerva
la aplicacion del 9, 5° de la LLM.C., y no podemos sobreponer a
aquella norma de caracter general de la L.M.C. una disposicién
intrinsecamente especial, cuyo fin es precisamente modificar el
régimen existente. Y el dolo no puede esgrimirse, pues €l nada
tiene que ver con la nulidad absoluta, ya que ésta es esencial-
mente objetiva.

23. — Nulidad relativa: Es la que establece el articulo 85
de la L.M.C,, inciso 3°: “Cuando el consentimiento adoleciera de
los vicios a que se refiere el articulo 16”.

En este caso la nulidad unicamente podra ser demandada
por el conyuge que ha sufrido el error, el dolo o la violencia.
Hista accién se extingue para el marido si ha habido cohabita-
cion durante tres dias después de conocido el error, o el dolo, o
de suprimida la violencia, y para la mujer durante treinta dias
después”.

Previa a la consideraciéon del tema preciso de la nulidad re-
lativa por dolo o error hacemos notar que la accién de nulidad
le esta conferida al primer marido por los amplios términos del
articulo 86 de la L.M.C. (“...le compete en todo tiempo la ac-
cién contra las segundas nupcias contraidas por su cényuge...) !

1 A pesar de que la amplitud de los términos del articulo 86 no deja
lugar a discusién, queremos hacer notar que debe distinguirse entre
accion de nulidad absoluta y aceiéon de nulidad relativa. Ambas tienen
diferentes fundamentos y diferentes sujetos que puedan ejercerla: la
acciéon de nulidad relativa se concede a quien ha sufrido el dolo o el
error, y en tal situacion se coloca la ley al concedérsela a los conyuges
contrayentes, bien que con la limitaciéon temporal indicada (art. 85, inc.
3?). Mas no parece la ley admitir, prima facie, la posibilidad de que el
ausente, conyuge originario, pueda tener la acciéon de nulidad relativa
de este articulo respecto del segundo matrimonio, realizado por su ex
esposa de hoy; ella se estd refiriendo sin duda alguna a los conirayen-
tes del matrimonio de que se trata. No podia ser de otra manera, pues
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24. — El articulo 85, inciso 3° de la L.M.C., dice que “el ma-
trimonio es anulable cuando el consentimiento adoleciere de al-
guno de los vicios a que se refiere el articulo 16”; éste habla de
“...el dolo. .. sobre la identidida del individuo fisico o de la per-
sona civil. ..”. En la L.M.C,, por lo tanto, el dolo vicia el consen-
timiento, con la consecuencia de la nulidad relativa, en dos casos:

1) dolo sobre la identidad del individuo fisico: seria de si
uno de los cényuges se maquillara o disfrazara, haciéndose pasar
por otro;

2) dolo sobre la identidad de la persona civil: si uno de ellos
se dice ser N.N., no siéndolo (Ver critica de Bibiloni al articulo
16 de la L.M.C,, en Pav6n, “La Familia”, pp, 328 y 335).

Ninguno de los dos supuestos encuadra con los casos que se
pueden presentar en materia de ausencia con presuncién de fa-
llecimiento.

Si se considera que la ley de matrimonio civil tiene un régi-
men especifico de nulidades, y que por tal razén son inaplicables
las normas generales del C. C. sobre nulidad, como lo hace parte
de la doctrina moderna (V. una exposicién de esta teoria en Lé-
pez del Carril, “Nulidad de Matrimonio”, p. 25 et seq.), es evi-
dente que la cuestién termina aqui. No existiendo en dicha ley
ninguna disposicién por la que pueda anularse el matrimonio
doloso del cényuge del ausente presunto muerto, queda incélu-
me, en cuanto a esto se refiere, la validez del segundo matrimo-
nio. Esta es nuestra posicién, pero sin embargo consideraremos
como podria encararse el tema de acuerdo a la doctrina que con-
sidera de aplicacién supletoria las disposiciones del C.C.

en la hermenéutica de la ley de matrimonio civil el marido que ve ocu-
pado su sitial por un tercero que se irroga sus derechos tiene otra accién
para ejercitar la de nulidad absoluta, basada en el anterior matrimonio
de la mujer con él mismo. Pero obsérvese que la accion de nulidad
absoluta no podria invocarse para hacer anular un acto en virtud del
dolo con gue fuera cometido...

II) Existen también consideraciones de orden publico (u “orden
familiar”) que deben ser tenidas en cuenta al tratar el tema de la ac-
cién de nulidad. Si se concede la accion de nulidad del articulo 86 para
que se arguya el dolo, se llega a violar indirectamente el articulo 85,
inc. 39, que trata de la acciéon de nulidad por tal vicio del consentimien-
to. Esta accién es esencialmente caducable en razon del tiempo (tres
dias de cohabitacion después de conocido el dolo o de suprimido- el
error), mientras que la accién del articulo 86 es precisamente lo con-
trario: inextinguibe por razén del tiempo (V. Diaz de Guijarro, Tratado
de Derecho de Familia, t. I, n® 317 y siguientes). No es admisible que
una institucién tan importante para la sociedad como es un matrimonio
sea mantenido indefinidamente en la incertidumbre de si sera o no di-
suelto, jen virtud de un vicio del consentimiento!; ello repugna al dere-
cho y a la miral (Vide en tal sentido Mourlon, op cit,, n® 498; Baudry-
Lacantinerie et Hougues-Fourcades, t. I, n. 1279 bis).

132




25. — Si nos remontamos, pues, a la teoria general del dolo
(Comp. Lafaille, Derecho de Familia, n° 56) para ver si de acuer-
do a los principios generales es posible declarar la nulidad del
matrimonio dolosamente realizado por el cényuge “supérstite”
de un supuesto ausente con presuncién de fallecimiento, debere-
mos plantear los posibles casos que podrian presentarse, pues en
estos casos la apreciacién del dolo depende integramente de la
situacion de hecho (Comp. Salvat, Parte General, n® 2350, t, 2386).

1) Dolo del primer conyuge, que se finge ausente, o presun-
tamente muerto. Acd la solucién se ve influenciada por la posi-
ciéon que se tenga adoptada con respecto a la teoria del dolo;
quienes consideran al dolo causal de nulidad porque éste deter-
mina error en la otra parte deberian considerar si tal ha sido el
caso en el presente ejemplo, y si la ley no lo rechaza. Precisa-
mente esto es lo que sucede, seglin se vera mas adelante, en
oportunidad de considerar al error como causal de nulidad rela-
tiva. Quienes, en cambio, consideran en el dolo como causal de
nulidad relativa la sancién del hecho ilicito que éste constituiria
se enfrentan en primer lugar con el problema de que la ley mis-
ma dice en su articulo 31 que la reaparicién del ausente no cau-
sara la nulidad del nuevo matrimonio sin hacer distinciones de
ninguna clase. En segundo lugar, si ambos contrayentes son de
buena fe y uno de ellos, al enterarse del dolo del presunto muer-
to, quiere anular el matrimonio, es justo que se vea asi perjudi-
cado el otro cényuge inocente? Porque si lo que se sanciona es
el hecho ilicito en si, aca se estd sancionando a otra persona que
el culpable: 1a anulacién del segundo matrimonio en nada afec-
tarfa al primer cényuge y presunto muerto —autor del dolo (si
él fingié estar ausente para que lo declararan presunto muerto
es evidente que no tenia interés en su unién conyugal— y sf en
cambio al que ha concurrido a la formacién de un hogar en la
creencia de celebrar una unién estable.?

2) Dolo de quien contrae matrimonio con el cényuge su-
pérstite. Cabe hacer la misma distincién que en el caso anterior:
si se considera que en la anulacién de un acto juridico por dolo
lo que se sanciona es el hecho ilicito en si, debe reconocerse que
es un poco diffeil hallar en qué consta el mismo, ya que el se-
gundo marido no puede decirse que tenga la obligacién de poner
en conocimiento de su futura esposa la existencia el primer ma-
rido; podra hablarse de mala fe, en todo caso, pero no de dolo
punible y causal eficiente de nulidad.

Y si se considera que el dolo hace anulable un acto por el

1 T.o dicho, en cuanto se refiere a la posicién que anula el acto
doloso por el hecho ilicito que comporta, pues si se lo hace por el error
que determina, entonces es légico, en el campo tedrico, que sus efectos
alcancen a todas las partes en igual forma.
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error que determina en la contraparte encontramos que tal cau-
sal no puede aceptarse, segin veremos al final de este capitulo.

3) Dolo del ec6nyuge binubo, con o sin complicidad del ausen-
te. ;En qué forma prictica se puede presentar un tal caso de
dolo? Probablemente ocultando la existencia del primer marido.
Asi, si el futuro esposo le pregunta a su pretendida si es soltera,
ella le contestaria: “No, soy casada, pero mi marido fué decla-
rado ausente con presuncién de fallecimiento”. Hasta podria
agregar que en consecuencia se halla legalmente autorizada para
contraer nuevas nupcias. La mujer sabe que su marido estd vi-
vo, pero lo oculta. ;Hay dolo punible?

Seglin el articulo 931 del C.C., “accién dolosa para conse-
guir la ejecucién de un acto es toda asercién de lo que es falso o
la disimulacién de lo verdadero”; el articulo siguiente no enu-
mera los requisitos que debe reunir, v el 933 equipara la accién
dolosa a la omisién dolosa cuando el acto no se hubiera reali-
zado sin la ocultacién dolosa:

a) asercién de lo falso. ;Ha dicho ella algo que no sea ver-
dad, La existencia de la declaracién judicial de muerte presunta
es veridica, Luego, ella no ha hecho asercién de lo falso.

b) ocultacién de lo falso. ;Hay algo falso que aqui se ocul-
te? No, pues la sentencia judicial no implica juicio alguno sobre
la existencia real del ausente. En cuanto a la declaracién de la
mujer, tampoco oculta nada falso, desde que se remite a la suso-
dicha sentencia, la que a su vez es inobjetable desde este punto
de vista, en cuanto declara al ausente tinicamente presuntamen-
te fallecido, sin abrir juicio sobre si estd o no efectivamente con
vida. -

c¢) disimulacién de lo verdadero.

d) ocultacién de lo verdadero.

Acd estd lo més espinoso: ha habido una ocultacién, es cier-
to, pero ;de lo verdadero? ;Qué es lo verdadero?

Lo verdadero es si el marido ha sido declarado presuntamen-
te muerto o no, pues eso solo es lo que la ley exige para que se
pueda realizar un segundo matrimonio vdlido. Mal podria reque-
rir la muerte del ausente (o la vida, para que éste sea nulo)
cuando ella misma reconoce que no ha podido probarse. Si la ley
pidiera, no la declaracion judicial de la muerte presunta, sino la
muerte misma del ausente para consentir el nuevo casamiento
estarfamos en el régimen del Cédigo Civil (art. 223) y de la
L.M.C. (art. 83); la ley 14.394 no habria reformado nada. Lo que
la ley requiere para permitir el nuevo matrimonio —y de alli su
reforma al Cédigo Civil— es simplemente que haya declaracién
judicial de muerte presunta: he ahi lo verdadero.
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La ocultacién o distorsién de lo que la ley no contempla —o
deroga, como en este caso— no puede preocupar a la ley. “En
mariage, il trompe qui peut”.

26, — Siguiendo el orden de nuestra exposicién llegamos
finalmente a la conclusién de que el segundo casamiento del con-
yuge supérstite del ausente con presunciéon de fallecimiento es
absolutamente inatacable, por lo que hace a los vicios que pu-
diera nderivarse de la existencia del anterior matrimonio, o de
la vida del primer marido, o del dolo de los contrayentes o del
ausente. No hay en el acto nulidad absoluta (V. n° 22) ni nuli-
dad relativa (V. n° 23, 24, 25 y 27) y el mismo es en consecuen-
cia absolutamente vdlido.

Esta conclusion no debe sorprendernos, pues existe un an-
tecedente similar: en el anterior derecho prusiano el Landrecht
establecia también que el segundo matrimonio no se disolvia por
la reaparicién del ausente, y no agregaba otras normas comple-
mentarias o aclaratorias. El resultado fué que en ningun caso
podia atacarse el segundo matrimonio en base a la reaparicion
del ausente, o del conocimiento que alguna de las partes tuviere
de la vida del mismo a la época de la concertacién del matri-
monio. '

Como se observa, la norma del articulo 31 de la ley 14.394
es de una rigidez prusiana en més de un sentido. . .

Como lo previer aalgiin diputado en el Parlamento, el ar-
ticulo 31 es hoy una forma de divorcio por mutuo consentimien-
to; el articulo 32, en si mismo inobjetable, al ser combinado con
el 31, se presta a completar, con un minimo de riesgo patrimo-
nial para las partes, esta forma hibrida de divorcio, separacién
y deceso, que el Cédigo Penal en alguna forma trata de prever
en su articulo 118.

Sé6lo nos queda por decir, como el juez Cockburn al expre-
gar su dictamen: “I regret that the law is so” (Law Reports, 6
Exchequer 319, en Byrne v. Shiller).

27. — Analizaremos ahora el caso de la nulidad relativa por
error. Kl articulo 31 —segunda oracién— dice que la reapari-
cién del ausente no causard la nulidad del nuevo matrimonio.
Se trata de una disposicién que no cuenta con mucho favor en
las demés legislaciones; asi el C.C. Italiano (art. 71) expresa que
la reaparicién del ausente determina la nulidad del nuevo matri-
monio; el C.C, Francés (art. 139), que vuelto el ausente, cual-
quiera puede pedir la anulacién del segundo matrimonio; igual
que el francés es el uruguayo (art. 78). Tanto en el derecho ca-
noénico como en el austriaco se extingue el segundo matrimonio
por la reaparicién del ausente, y hasta en los EE.UU., que actual-
mente tienen un sistema tan liberal en materia de disolucién de
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; matrimonios, encontramos que el segundo matrimonio es nulo
£, ab initio si la presuncién de muerte es rebatida por la prueba de
que el ausente estd vivo: solamente en Nueva York y algtin otro
) Estado es anulable y no nulo, siempre y cuando haya sido con-
ta traido de buena fe (V. en este sentido la obra de méis alta auto-
{! - ridad en common law: “Corpus Juris Secundum”, t. 55, p. 836).
§ﬁ Tan sélo encontramos una disposicién similar en el Cédigo
oy Civil Aleman, pero ya hemos explicado que allf el principio no
1‘ - tiene la rigidez que le ha dado nuestr aley 14.394, pues en el

caso de tener los contrayentes, tienen una accién para hacer anu-
. lar su matrimonio, dentro de los seis meses del retorno del ausen-
g te (art. 1350). En la U.R.S.S. el segundo matrimonio no se ve
afectado por la reaparicién del ausente, pero alli la tajante so-
lucién se justifica, puesto que el articulo 85, del que ya hiciéra-
mos referencia, del Cédigo de 1la Familia, dice que el matrimonio
se extingue por la muerte de uno de los cényuges o por la decla-
B racioén judicial de su muerte( presunta).
! Volviendo a la consideracién de nuestro derecho, si la mujer
If'l . del ausente contrae segundas nupcias de buena fe, y luego re-
: sulta que su marido originario estd vivo, puede hacer anular su
segundo matrimonio? Su consentimiento estuvo viciado —se tra-
taria de un caso de error sobre el estado civil de la propia per-
& sona (Cf, Enneccerus-Kipp-Wolff, D. de Flam., p. 184, 111, n° 1)—
v puede afirmarse que es un error esencial, sin el cual no se hu-
biera realizado el acto; pero sin embargo dispone la ley que la
reaparicién del ausente —o sea, la comprobacién de la existen-
cia de error— no da lugar a la anulacién del segundo matrimonio.
Con ello se modifican los efectos de uno de los vicios del
consentimiento, en lo que concierne al caso especifico: el error,
en el sentido indicado, deja de ser causal de nulidad relativa del
5 acto juridico que determiné.

28. — Estas ultimas consecuencias no parecen haber estado
' en el dnimo de los legisladores, segiin se puede ohservar en el
Diario de Sesiones; pero el hecho es que de una u otra manera
son conclusiones legales que corresponde a los jueces aplicar, sin g
poder hacer juicios de valor sobre las mismas. Es en virtud de
ello que urge una pequefia reforma legislativa que, por lo me-
nos, agregue al articulo 31 las disposiciones complementarias que
\ figuran en el C.C. Alemén, para que deje de ser el desatino legal
que, a nuestro juicio, constituye.
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