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1 Resumen

El presente infome trata el tema de la declaratoria de ausencia, desde la doctrina, citando doctrina
espafola, costarricense y peruana sobre el tratamiento que se le da a la ausencia y posterior
declaratoria de muerte de las personas. También se citan los articulos del Cddigo Civil de Costa
Rica, que tratan sobre el tema, los articulos del 71 al 79 (Titulo IV, de la Ausencia, en los Capitulos

Iy 11).

2 Doctrina

a)Domicilio, Ausencia y Fallecimiento de las Personas

[Calatayud]'

I. El domicilio y la residencia

A. El domicilio

La palabra domicilio procede etimologicamente del latin domus, casa, y colere, habitar, y designa el
lugar donde uno reside habitualmente, «siendo el concepto de domicilio fundamental para el
derecho porque el ser humano necesita un determinado lugar para ejercer sus derechos y cumplir
sus obligaciones» —como ponen de manifiesto DIEZ-PICAZO y GULLON—, quienes siguen
expresando que «sin ese elemento que es el domicilio, que sitia al hombre en el espacio, que lo
relaciona con un local (localizandolo), las relaciones juridicas serian especialmente precarias. De
ahi que la generalidad de la doctrina afirme que el domicilio es la sede juridica de la persona».

El concepto de domicilio es tanto juridico como practico, y la mayor parte de las veces coincide la
residencia habitual con el domicilio de una persona, pero puede no suceder asi: El menor de edad
tiene el domicilio de sus padres, aunque resida en otra parte, por razén de sus estudios. Pero, en
realidad, se trata de la residencia que se considera tiene la persona a los ojos de la ley para el
ejercicio de ciertos derechos o la realizacion de ciertos actos.

B. Residencia

La residencia es la permanencia, mas o menos continuada, de un sujeto en un lugar determinado.
Ante ello, se puede advertir una cierta sinonimia entre "domicilio" y "residencia"; pero si la
residencia es habitual, se tiene entonces como domicilio. La mera residencia o la permanencia
accidental son relaciones materiales con un lugar, pues una persona puede residir temporalmente
en determinado sitio, mientras que su domicilio se encuentra en otro.

Junto al hecho material de la residencia -del vivir en un lugar- se necesita para fijar el domicilio una
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cierta voluntad, una cierta intencién, un elemento espiritual en suma. Los autores antes citados,
DIEZ-PICAZO y GULLON, exponen que: «La voluntad o animus exigido para constituir domicilio no
es simplemente una intencién subjetiva. Es una voluntad exteriorizada, objetivada, que debe
resultar de las circunstancias de aquel viviry.

«En otras palabras -siguen expresando-, debe plasmarse en una conducta significativa de que se
reside habitualmente. Por tanto, el requisito del animus, como voluntad de permanecer
establemente en el lugar, en reahdad se reduce a una interpretacién del modo de vivir o habitary,
con lo cual se puede colegir la distincién entre domicilio y residencia.

De todo lo anterior VALVERDE obtiene la deducciéon de «que no se concibe persona sin domicilio,
como no es facil concebir el individuo sin nacionalidad, pues si por el género de vida de algunos o
por encontrarse en circunstancias excepcionales, no puede fijarse en un momento determinado el
domicilio, el derecho le otorga el que tuviera anteriormente conocido, pues del domicilio arrancan
determinados derechos, mejor, el ejercicio de ellos, y por esta razén la ley no puede consentir la
existencia de personas que no lo tengan».

Il. Unidad o pluralidad de domicilios

En Alemania, por ejemplo, una persona puede tener varios domicilios, mientras que el Derecho
francés no admite mas que uno. A este respecto, el articulo 60 del Cédigo Civil de Costa Rica habla
de sede principal, es decir, se inspira en el concepto francés de unidad de domicilio: nadie puede
tener mas que un domicilio en sentido juridico. En el supuesto de que alguna persona no ostente
una residencia permanente (imaginemos a unos artistas circenses o a los llamados "polacos"), el
mismo citado precepto resuelve la cuestién disponiendo que, a falta de lugar para esa "sede
principal de sus negocios e intereses", lo sera aquel donde se encuentre la persona.

No obstante, la determinaciéon no es absoluta, pues en el articulo 24 del Cdédigo Procesal Civil
queda admitida la posible pluralidad, ya que a efectos de fijar la competencia del juez para el
conocimiento de demandas en que se ejerciten pretensiones personales o reales sobre bienes
muebles, lo sera, en primer término, el del domicilio del demandado, pero "si tuviere mas de un
domicilio, sera competente el juez de cualquiera de ellos".

Ill. Clases de domicilios

Podemos clasificar el domicilio en voluntario o real, legal o necesario y de libre eleccién o
convencional.

1. Domicilio voluntario o real

También se le puede llamar domicilio civil y sera el lugar de la residencia habitual de una persona,
que se determinara por los actos de aquella y atribuido en los términos a que se hace referencia en
el ya citado articulo 60 del Cédigo Civil.

2. Domicilio legal o necesario
Igualmente se podria denominar forzoso y que se establece:
- Bien por la persona de quien se depende.

- Bien por las circunstancias de la dependencia.
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- Bien por la situacion del caudal relicto en caso de sucesion.

El articulo 64 del Cddigo Civil determina que los menores y los mayores en curatela tendran por
domicilio el de sus representantes legales. Por su parte, el articulo 65 dispone que las personas
recluidas en un establecimiento carcelario, correccional o de otra indole tengan por domicilio el de
dicho establecimiento mientras ahi permanezcan. Por fin, se establece como obligatorio el domicilio
de la sucesion de una persona el ultimo que esta tuvo o, en su defecto, el lugar donde se
encontraran la mayoria de los bienes (articulo 66).

3. Domicilio de libre eleccion o domicilio convencional

Es el que determinan los interesados para el cumplimiento de una obligacién, articulo 778 del
Cddigo Civil, el cual establece que: "El pago debe hacerse en el lugar designado expresa 6
implicitamente en el titulo de la obligacién; en defecto de designacion, en el domicilio del deudor al
contraerse la deuda, a menos que la obligacion tenga por objeto una cosa determinada, pues
entonces se hara el pago en el lugar en que ella se encontraba al firmarse la obligacion".

En el articulo 63 del mismo Cddigo viene autorizada -bajo la rdbrica de domicilios especiales- la
designacion, a través de un acto juridico, de un domicilio distinto del habitual para la ejecucién de lo
que sea objeto del convenio. El sefialamiento de tal domicilio surge de la voluntad de las partes a
través del convenio y, segun requiere dicho articulo 63, debera efectuarse bajo los siguientes
requisitos:

- La eleccién del domicilio especial debe hacerse personalmente, sin que esté permitido que lo
efectue un tercero. Con ello se elimina la posibilidad de la renuncia por representacion voluntaria.

- Debe constar en documento publico autorizado por notario. Sin embargo, puede realizarse en
documento privado, en cuyo caso este debera ser reconocido judicialmente.

BRENES CORDOBA afirma que «se entiende que la eleccion de un domicilio especial Unicamente
vale entre las partes contratantes careciendo por lo mismo de alcance en cuanto a terceros, aun en
el supuesto de que en el Registro Publico conste el convenio habido al respecto».

IV. Renuncia al domicilio

De la redaccion del segundo parrafo del articulo 63 del Cédigo Civil se infiere la posibilidad de
renunciar al domicilio. Ahora bien, si no se fija el lugar, es decir, si solo consta la mera renuncia,
quien tenga que accionar unicamente queda autorizado para hacerlo ante el juez del domiciho que

tenia el renunciante cuando se celebré el contrato o en el suyo propio.

Sobre esta cuestion, PEREZ VARGAS entiende que «no quiere ello decir, consecuentemente, que
la renuncia a domicilio signifique que el acreedor pueda exigir el cumplimiento de la obligacion en
cualquier lugar». A estos efectos, recuérdense las previsiones contenidas en el ya citado articulo
778 del Cédigo Civil referentes al lugar del pago o cumplimiento de las obligaciones.

V. La ausencia
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A. Concepto

La ausencia puede considerarse como un hecho de influencia notoria en la situacién juridica de la
persona pues esta en tal situacion no puede ejercer sus derechos en el lugar de donde se ausentd,
pero es plenamente capaz en el lugar donde se encuentre. De ahi, que la ausencia no constituya
una causa modificativa de la capacidad, sino que determina una circunstancia especial que da
lugar a una institucién supletoria que atiende a las personas, bienes, derechos y obligaciones que
quedaron abandonados.

En lenguaje vulgar se llama ausente al que no esta presente en algun lugar. En sentido juridico es
ausente el que ha desaparecido de su domicilio sin que se tengan noticias suyas. «En muchas
legislaciones -dice LACRUZ BERDEJO- y ante una situaciéon de ausencia del sujeto del Derecho,
se combinan los elementos incomunicacion e incertidumbre respecto a aquel para dar lugar a la
figura de "la ausencia en ignorado paradero”. En el pensamiento del legislador ambos elementos
son consecuencia de un hecho previo: el desplazamiento y desaparicién del sujeto, que cesa de
estar localizado y de enviar noticias. El alejamiento, en suma, es origen y simbolo de la ausencia».

«Pero -continta indicando el autor-, los problemas reales no los plantea, en si, el alejamiento ya
por si solas, de una parte la incomunicacion, y, de otra, la incerciorabilidad de la subsistencia: no la
mera incertidumbre sobre la existencia de una persona, porque ésta se da siempre que no esta
presente, pues puede haber fallecido desde que dejamos de verla. Lo que en la técnica de la
ausencia se llama "incertidumbre" es, mas exactamente, el hecho de que la subsistencia o el
fallecimiento no son, al menos momentaneamente, comprobables».

Tales hipétesis pueden constatarse a través de nuestro Codigo Civil en varias de sus disposiciones.
Asi, el articulo 67 plantea el caso de "cuando una persona desaparece del lugar de su domicilio sin
dejar apoderado y se ignora su paradero..."] el articulo 70, por su parte, nos dice que "en cualquier
tiempo después de la desaparicién de una persona sin haberse recibido noticias suyas..."; por fin,
el articulo 71 indica que "cualquier interesado podra demandar la declaracién de ausencia pasados
dos afos después del dia en que desaparecio el ausente sin que se hayan recibido noticias suyas
o después de recibidas las ultimas..."

«Esta situacién de hecho -expone PEREZ VARGAS-tiene relevancia juridica pues, dudandose de
la misma existencia de un sujeto que es titular de situaciones juridicas activas o pasivas, el
Derecho interviene regulando lo relativo a los intereses de este sujeto y de los demas sujetos
juridicamente relacionados con él, que por el hecho mismo de esa incerteza serian generadores de
un estado de inseguridad juridica que podria poner en peligro los mismos intereses de estos
sujetos y los de otros sujetos a ellos ligados».

B. Antecedentes historicos

El Derecho romano no reglamentd la institucion de la ausencia aunque se conocio el curator
ausenti bonorum219 para la administracion de los bienes del ausente hasta que se probase la
muerte. Los glosadores desarrollaron un sistema de presunciones entendiendo que el ausente
debia considerarse muerto cuando hubiera cumplido cien afios. Tampoco existid una regulacion
completa en el Derecho germanico y cuando una persona desaparecia de su domicilio sus bienes
se entregaban en posesion a los mas préximos parientes. Por la recepciéon del Derecho romano, se
desenvolvié un sistema de presunciones, y se redujo a setenta afos el plazo de cien. Finalmente,
hacia el siglo XVIII, se admitié la presuncion de muerte.

Una reglamentacion sistematica de la ausencia la encontramos en el Coédigo napolednico que,
como consecuencia del gran numero de desaparecidos por las guerras, quiso proteger los bienes
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de los ausentes, estableciendo un método basado en el principio de que, cuanto mas dura la
ausencia, mas aumenta la presunciéon de muerte de una persona, aunque esta presuncion no es
nunca absoluta.

C. La ausencia en el Codigo Civil

El Codigo Civil de Costa Rica distingue tres periodos: 1. Medidas provisionales anteriores a la
declaratoria de ausencia (presuncion de ausencia). 2. Declaracion de la ausencia. 3. Presuncion de
muerte. Examinaremos a continuacién estas tres etapas o, como algunos llaman, "grados" de la
institucion de la ausencia.

1. - Medidas provisionales ante la presuncién de ausencia (articulos 67 a 70 del Cédigo Civil)

Se adoptan cuando una persona ha desaparecido de su domicilio, sin saberse su paradero y sin
dejar apoderado que administre sus bienes o consta que se encuentra fuera del territorio de la
Republica.

Sin embargo, tienen que ser adoptadas solamente en caso de urgencia y a solicitud de parte
interesada o de la Procuraduria General de la Republica. El resultado sera el nombramiento por la
autoridad judicial (articulo 262 del Codigo Procesal Civil) de un curador para la administracion de
un determinado negocio o para todos, si fuere necesario (articulo 67 del Cédigo Civil).

A estos fines y para la elecciéon de curador, tendran preferencia: El conyuge presente (salvo que
exista separacion de hecho o de Derecho), los herederos presuntivos y los que tengan mayor
interés en la conservacion de los bienes; a falta de las anteriores personas, el juez designara
curador (articulo 68 del Cédigo Civil).

Seran de aplicacion a los anteriores supuestos las disposiciones del Codigo Civil acerca de la
curatela en general (articulo 69 en relacion con los articulos 230 a 241 del Cddigo de Familia).

El articulo 70 del Cdédigo Civil ordena un régimen especifico en cuanto a las medidas que el
Patronato Nacional de la Infancia puede adoptar en caso de la desaparicion de una persona sin
haberse recibido noticias suyas respecto a la protecciéon de los hijos menores y ello en cualquier
tiempo después de la desaparicion. Pasados seis meses desde aquel hecho, deberan proveerse de
tutor a los menoies( cuando proceda la tutela.

2. - Declaracién de la ausencia (articulos 71 a 77 del Codigo Civil)

Segun pasa el tiempo, la incertidumbre sobre la efectiva existencia del ausente aumenta. El
Derecho faculta a cualquier interesado para solicitar la declaracién cuando transcurren dos afios,
peticion que igualmente es posible en el supuesto de que las ultimas noticias se hayan producido
desde el mismo lapso de tiempo. Esta es la normativa de caracter general que establece el articulo
71 del Cddigo Civil. Sin embargo, el tiempo aumenta hasta diez afios si el ausente dej6é alguna
persona, con caracter de apoderada general, al frente de la gestion o cuidado de todos o la mayor
parte de sus intereses.

Dice PEREZ VARGAS que «cuando una persona desaparece pero deja un apoderado no se
produce un caso de ausencia en sentido técnico-juridico, pues el hecho de dejar un representante
hace suponer que la desaparicién es temporal y que el sujeto regresara, por lo que no se produce
la incerteza (tipica del fendmeno "ausencia") sobre la existencia misma del sujeto». No obstante, el
ultimo parrafo del mismo articulo 71 impone al apoderado la obligacién de prestar fianza o garantia
suficiente de administracion, bajo pena de hacer caducar sus poderes, pasados cinco afos desde
la desaparicion del ausente.
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Tanto los dos anos de espera como los diez en el supuesto de existir apoderado, quedan reducidos
a la mitad, es decir, a un afio y cinco afos, respectivamente, en el supuesto que la ultima noticia
tenida del desaparecido ausente fuese que se encontraba gravemente enfermo o en peligro de
muerte, ya que en ese supuesto la probabilidad de la muerte es mas cierta, siendo poco practico
alargar mas la expectativa de vida.

Los efectos de la declaracion vienen determinados en los articulos 72 a 76 del Cddigo Civil,
previendo el articulo 77 la posible reaparicion o prueba de la existencia del ausente con sus
subsiguientes consecuencias, que son, légicamente, de una parte la cesacion de la declaracion de
ausencia y, de otra, la recuperacion de sus bienes en el estado en que se encuentren o el precio de
los mismos si hubiera sido enajenados.

3. - Presuncién de muerte (articulos 78 y 79 del Cédigo Civil).

Son tres las posibilidades que el articulo 78 establece: 1. Que la ausencia haya continuado durante
veinte afos después de la desaparicion. 2. Que hayan transcurrido diez afios desde la declaratoria
de ausencia o de las ultimas noticias. 3. Que hayan corrido ochenta afios desde el nacimiento del
ausente.

Estas tres circunstancias llevaran, si asi es solicitado por algun interesado, a ser declarada la
presuncion de muerte por el juez; en este tercer periodo la existencia de la persona es
absolutamente incierta lo cual supone la necesidad de dar posesion definitiva de los bienes a los
herederos presuntivos del desaparecido ausente sin necesidad de fianza (véase el articulo 72 en
cuanto a esta obligacion en la segunda etapa), quedando cancelada la garantia prestada durante la
posesion provisional.

Y a tenor de lo establecido en el articulo 79 del Cédigo Civil, en el caso de comprobarse el
fallecimiento del individuo habido como ausente, al no ser ya una presuncion, correspondera la
adjudicacioén de los bienes, atribuyéndolos a quienes, en el momento de la muerte, ostentasen los
oportunos derechos sucesorios. Sobre la posible devolucién de bienes o restitucion de frutos habra
que estar a lo previsto en el articulo 75 anterior.

La mas importante consecuencia o efecto personal de la declaraciéon de presuncién de muerte
viene establecida en el inciso 6 del articulo 48 del Cédigo de Familia, por ser una de las causas
legales para decretar el divorcio. Es decir, el matrimonio queda disuelto por la declaracion de
presuncion de muerte y, segun el articulo 51, la reaparicion del ausente no revive el vinculo
matrimonial disuelto.

Por ello, resulta evidente la procedencia de dejar sin efecto la declaracion de fallecimiento si la
persona reaparece, pues no olvidemos que aquella declaracion se trata simplemente de una
presuncion de muerte y que, igualmente, debera decretarse la anulacion de la declaracion una vez
comprobado verazmente el fallecimiento, ya que la presuncion desaparece.

Realmente, puede dar la impresion de que esta sistematica que utiliza el Cédigo Civil en el
tratamiento de la ausencia, peca de extensa y pormenorizada en extremo. Ello es cierto, pero para
entender la institucion a que nos referimos se hace necesario que nos situemos en la época
historica en que el Cédigo fue redactado, aprobado y publicado, es decir, en el ultimo cuarto del
Siglo XIX, donde una desaparicién, un viaje, una ausencia, revestian unas connotaciones
totalmente distintas a las que pudieran resultar de la vida actual.

Ademas, es preciso tener en cuenta que nuestra Ley sustantiva civil parte de los mismos
planteamientos del Cédigo de Napoledn, en donde se distinguian los tres periodos sefialados, y
aunque en algin momento se haya criticado la demasiada particularizacion de aquellos, lo cierto es
que muchos autores entienden este planteamiento como adecuado por lo que supone de respeto
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hacia los derechos de la persona.

VIl. La muerte como causa extintiva de la capacidad civil

A. Generalidades

Si bien en el curso de la vida de la persona fisica pueden darse, en cuanto a su capacidad juridica,
limitaciones o modificaciones de mayor o menor importancia, ello tiene un caracter transitorio y
parcial nada mas: solo la muerte produce la total extincién de la personalidad, de modo que cuando
ella sobreviene, el ser humano cesa enteramente como sujeto activo y pasivo de derechos.

Termina la existencia de las personas por su muerte (articulo 34 del Cédigo Civil). Desde un punto
de vista simplista, la muerte puede definirse como el fin de la vida. Segun el Diccionario de la
Lengua Espafiola, la palabra muerte deriva del latin moris, mortis, entendiéndose como la cesacion
o término de la vida, y considerada en el pensamiento tradicional, como la separacién del cuerpo y
del alma. El mismo texto indica que la palabra, muerto o muerta, derivada del latin mortuus,
significa "que esta sin vida" cuando se aplica a las personas.

B. La muerte en sus aspectos cientificos

La vida depende del funcionamiento de los sistemas circulatorio, respiratorio y nervioso central,
conocido como el tripode de la vida, los cuales mantienen el ciclo del oxigeno. El Gltimo objetivo del
impulso vital es la oxigenacion de los tejidos. Existen diferentes puntos de vista para clasificar los
tipos de muerte:

1.- Desde el punto de vista anatémico, hay muerte somatica y muerte celular.
- Muerte somatica: Es la detencion irreversible y conjunta de las funciones vitales del individuo.-

- Muerte celular: Es el cese de la vida en los diferentes grupos celulares que componen el
organismo, la cual no se extingue al mismo tiempo en todos los tejidos-

2.- Desde el punto de vista médico-legal, se distingue muerte aparente y muerte verdadera.

- Muerte aparente: Es aquella en que hay inconsciencia e inmovilidad con aparente detencion de la
circulacién y la respiracion. Es una condicion reversible siempre que con maniobras de resucitaciéon
oportunas se torne al individuo a la vida. Si esto no ocurre, la muerte aparente se hace muerte
verdadera.

- Muerte verdadera: Es el cese real, irreversible de las funciones vitales. Esta detenciéon no
necesariamente es simultanea en la circulacion y en la respiracion. Sin embargo, cualquiera que
sea la secuencia siempre resulta afectado el sistema nervioso central que es muy vulnerable a la
falta de oxigeno.

3.- Desde el punto de vista clinico hay estado vegetativo y muerte.

Desde el decenio de los afios setenta del Siglo XX, existe, ademas, una condicioén intermedia
creada por la tecnologia médica denominada muerte cerebral o muerte neurologica.

- Estado vegetativo: Por un dafio severo del cerebro, la persona queda privada de la actividad
mental superior, pero conserva el funcionamiento espontaneo de la respiracion y de la circulacion.

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
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- Muerte cerebral: Ocurre cuando un individuo privado de actividad mental superior es sometido a
medios artificiales para mantener la respiracién y la circulacion.

Con relacion a la muerte neurologica, el articulo 14 de la Ley de Autorizacion para Transplantar
Organos y Materiales Anatémicos Humanos de Costa Rica, dispone lo siguiente:

"...el dictamen de la muerte neurologica se basara en la constatacion y concurrencia, por lo menos
durante treinta minutos y en la persistencia de alguno de los siguientes signos:

a) Ausencia de respuesta cerebral con pérdida absoluta de la conciencia.
b) Ausencia de respiracion espontanea.

c) Ausencia de reflejos oculocefalicos, con hipotonia muscular y midriasis no reactiva. En todo
caso, debera descartarse la existencia de condiciones como la inducida artificialmente o la
administracion de farmacos depresores del sistema nervioso central”.

Son cuatro los criterios fundamentales para la consideracion de la muerte humana:
- La falta total de respuesta a estimulos externos.

- La falta de tono muscular, principalmente respiratorio. En el caso de que el paciente esté
conectado a un respirador mecanico, éste puede desconectarse durante tres minutos para que se
corrobore si el individuo puede o no respirar por si mismo.

- El descenso de la presion arterial.

- El electroencefalograma plano.

En ese momento del fallecimiento -dice LACRUZ BERDE-JO284- «desaparece la persona en
cuanto tal, con sus atributos y cualidades, cesando de ser el centro de poder y de responsabilidad;
se extinguen los derechos y relaciones per-sonalisimos o vitalicios que le competian; y se abre la
sucesion de los restantes, transformandose el patrimonio en herencia y el cuerpo de la persona en
una cosa: el cadavery.

En consecuencia, tanto la capacidad juridica -que, como sabemos, es inherente a toda persona
durante su existencia, articulo 36 del Cédigo Civil- como la personalidad juridica -capacidad de
actuar, capacidad civil, capacidad de hecho, etc.- se extinguen con la muerte.

B. La muerte: Antecedentes historicos

Hemos dicho que la capacidad juridica de las personas naturales se extingue con la muerte, pues
siendo dicha capacidad un atributo del ser humano, con él ha de existir y desaparecer. En las
legislaciones antiguas, otros hechos, ademas de la muerte, producian la extincién de la
personalidad. Asi, en el Derecho romano, para tener personalidad juridica, era preciso reunir los
tres elementos: Status libertatis, status civitatis y status familiae.

Faltando cualquiera de ellos, a criterio de la doctrina mayoritaria, tenia lugar la muerte civil, la
capitis diminu-tio2se, en sus tres formas: maxima, media y minima, aunque algunos sostienen que
la muerte civil solamente se producia por la capitis diminutio maxima.

Por el Derecho canénico, los religiosos que hubiesen pronunciado sus votos eran incapaces de
derechos patrimoniales, pasando todos sus bienes, asi como las adquisiciones posteriores, a la
congregacion, orden o convento al que pertenecieran. Segun el antiguo Derecho germanico, se
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castigaban los delitos graves con la muerte civil de la persona, pasando sus bienes al monarca o a
la comunidad, extendiéndose este sistema en bastantes legislaciones de la Edad Media.

La muerte civil perduré hasta el siglo XIX, por ejemplo, en Francia hasta 1854, pero ha
desaparecido ya en todas las legislaciones. En Costa Rica, el Codigo General de 1841, en su
articulo 14 contenia la siguiente regulacion: "La muerte civil, es la condenacién a penas cuyo efecto
es, privar al condenado de toda participacion de los derechos civiles" (sic).

C. Prueba del fallecimiento

El medio ordinario de probar la muerte de una persona es la certificacion del Registro Civil. Para
obtenerla, se precisa la previa inscripcién que, si bien puede obtenerse facilmente en el caso de ser
posible la inspeccién del cadaver, no sucede lo mismo si la muerte ha sobrevenido en un accidente
o siniestro. En estos casos, correspondera a los tribunales la declaracion de fallecimiento que, una
vez emitida, se inscribira en dicho Registro Publico.

D. Muerte simultanea

El articulo 35 del Codigo Civil establece que: "Si por haber perecido dos o mas personas en un
mismo acontecimiento, o por cualquier otra causa no fuera posible saber el orden en que han
muerto, se presumira que esas personas han fallecido en un mismo momento".

Sobre este particular, escribe BRENES CORDOBA que: «No poco ha dado en qué pensar a los
tratadistas y a los legisladores lo que conviene hacer en el caso de los "comurientes", o sea,
cuando dos 0 mas personas llamadas a sucederse una a otra y que tienen herederos que no son
comunes, perecen en un mismo acontecimiento, verbigracia, un incendio, un naufragio, sin que se
sepa cual dejo de existir antes.

El Cédigo francés dispone que la presuncién de supervivencia se determine por las circunstancias
del hecho, y en su defecto, por la fuerza de la edad o del sexo. Nuestro Codigo actual zanja la
dificultad declarando que si no puede saberse el orden en que han muerto, se presume que han
perecido en el mismo momento. Asi, supéngase que marido y mujer perecen ab intestato en un
accidente de ferrocarril sin que ninguno de ellos deje ascendientes o descendientes, pero si,
ambos, hermanos legitimos. Como de acuerdo con la ley, los conyuges son herederos el uno del
otro, resultaria que si llega a saberse con seguridad cual de ellos murié primero, los hermanos del
coényuge premuerto serian privados de toda herencia porque los hermanos del consorte sucederian
en la totalidad de los bienes del matrimonio; mas si fuere imposible hacer la determinacién precisa
de la prioridad de fallecimiento debido a la falta de prueba directa, los hermanos de uno y otro
coényuge recibiran la parte que a su respectivo causante pertenecia al ocurrir el accidente».

E. Efectos juridicos de la muerte

Al morir un ser humano se extingue la capacidad para crear nuevos derechos, pues los ya creados
se transmiten a los sucesores del difunto. Con caracter general se exceptuan los derechos
personalisimos que se extinguen con la persona (articulo 521 del Codigo Civil, con los limites que
establece el articulo 535 del mismo texto legal).

Y también existen otras disposiciones en el Cédigo en las que desaparecen ciertos derechos por
razon del 6bito de una persona. Asi, citaremos a titulo de ejemplo el inciso 1 del articulo 358 en
virtud del cual el usufructo concluye "por dejar de existir el usufructuario"; en este caso no se dice

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
10



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

"muerte del usufructuario" porque el precepto establece la hipétesis de un usufructo a favor no solo
de una persona fisica sino también en beneficio de una persona juridica que, evidentemente, no
puede "fallecer" pero si extinguirse.

Igualmente, el articulo 1242 del mismo texto legal en cuanto establece que una sociedad puede
disolverse por la muerte de cualquiera de los socios, menos cuando por ley o por pacto especial
haya de continuar entre los socios sobrevivientes, con los herederos del difunto o sin ellos. Por fin,
el articulo 1278-5 del Codigo Civil dispone que el mandato termine por la muerte del mandante o
del mandatario.

No obstante, el Derecho de familia costarricense otorga a la muerte de una persona fallecida
ciertos efectos juridicos y en este sentido, el articulo 84 del Cdédigo de Familia permite el
reconocimiento de la paternidad de los hijos muertos, con la correspondiente asignacion de un
apellido y la legitimacién de los descendientes del muerto a efectos hereditarios.

b)La ausencia legal

[Diez-Picazo]?

La situacidon de ausencia legal de una persona presupone una declaracion judicial que asi lo
establezca, resultado de un procedimiento que se sigue al efecto.

Durante el transcurso de aquel procedimiento subsistira la figura del defensor, si se ha acudido
previamente a su nombramiento, y las medidas que se hayan tomado durante la situacion de
desaparicion de la persona, a no ser que se considere conveniente modificarlas. Caso contrario,
podra el juez acordarlo o acordar aquéllas con caracter provisional (art. 2.040 L.E.C.).

La declaracion judicial de ausencia legal exige la concurrencia de determinados requisitos.
En primer lugar, el cumplimiento de los plazos del articulo 183, que son:

1. Transcurso de un afio desde las Ultimas noticias de la persona o a falta de éstas desde su
desaparicion, si no hubiese dejado apoderado con facultades de administracion de todos sus
bienes.

2. Transcurso de tres anos (desde aquellos momentos) si hubiese dejado encomendada la
administracion de todos sus bienes a un apoderado.

No creemos, sin embargo, que obste al juego de los plazos el que la persona haya nombrado
varios apoderados cuya suma de facultades significa que todo su patrimonio esté administrado.

La extincidon del apoderamiento antes de esos tres afos constituye presupuesto legal para solicitar
la declaracién judicial, si al producirse aquélla se ignorase el paradero del desaparecido y hubiere
transcurrido un afio desde que se tuvieron las ultimas noticias y, en su defecto, desde su
desaparicion (art. 183, p. 2.°).

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
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La declaracién judicial ha de ser solicitada por las personas obligadas a ello o por las personas
interesadas. Los obligados son indistintamente el conyuge del ausente no separado legalmente, y
los parientes consanguineos hasta el cuarto grado (art. 182, p. 1) Los interesados son los que
racionalmente estimen «tener sobre los bienes del desaparecido algun derecho ejercitable en vida
del mismo o dependiente de su muerte» (art. 182, p. 2.°). El Ministerio Fiscal estara siempre
obligado, bien de oficio o a virtud de denuncia (art. 182, p. 1)

El expediente judicial tiende a que el juez adquiera el convencimiento de la procedencia o
improcedencia de la declaracién. Es requisito indispensable la publicidad de la incoacion del
expediente mediante dos edictos, que con intervalo de quince dias se publicaran en el Boletin
Oficial del Estado, en un periddico de gran circulacion de Madrid y en otro de la capital de la
provincia en que el ausente hubiere tenido su ultima residencia o, en su defecto, el ultimo domicilio;
ademas, se anunciara por Radio Nacional dos veces y con el mismo intervalo de quince dias. El
Juzgado podra acordar también otros medios para que la publicidad sea aun mayor (art. 2.038
L.E.C.).

Si por resultancia del expediente procediera, el Juzgado dictara auto de declaracion de ausencia
legal.

A) El representante del ausente

La declaracién de ausencia legal no tiene como misién abrir la sucesion mor-tis causa del ausente,
sino basicamente la protecciéon y defensa de su patrimonio. Por ello, la medida a adoptar consiste
en el nombramiento de un representante, que se encargara de la conservacion y administracion del
mismo. Sus funciones y obligaciones generales son (arts. 184, 185, p. 1.°, C.c.):

1.° La representacion del declarado ausente.
2.° La pesquisa de su persona.

3.° La proteccién y administracién de sus bienes. Ha de conservar y defender el patrimonio del
ausente y obtener de él los rendimientos normales de que fuera susceptible. Por otra parte, ha de
ajustarse en esa administracion a las normas del Cadigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4.° El cumplimiento de sus obligaciones (del ausente).

El titulo justificativo de su cualidad se le otorga por el Juzgado, una vez que haya cumplido su
obligacién de inventariar los bienes muebles y descripcion de los inmuebles, que habra de
practicarse judicialmente y con intervencién del Ministerio Fiscal. Pero su nombramiento se efectia
en el auto de declaracion de ausencia (art. 185, p. I.°, C.c.; arts. 2.039 y 2.045 L.E.C.).

Este nombramiento recaera en una de las personas designadas en el articulo 184 del Cdadigo civil.
Sdlo a falta de ellas el juez nombrara a persona solvente y de buenos antecedentes, oido el
Ministerio Fiscal. Aquéllos son representantes legitimos, y éste, representante dativo.

La distinciéon entre ambas clases de representante es importante, por cuanto que los derechos y
obligaciones de ambos tipos difieren, incluso dentro del grupo de representantes legitimos. El
hermano del ausente, caso de ser representante, es tratado en ocasiones como un representante
dativo.

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
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a) Representantes legitimos.—Los derechos y obligaciones especificos de tales representantes
son:

1. Tienen las mas amplias facultades para la administracién de los bienes del ausente sin
necesidad de rendir cuentas al Juzgado, a menos que éste aprecie circunstancias singulares que
aconsejen imponer alguna limitaciéon (art. 2.046, p. 1L.E.C.). También quedan exceptuados de la
obligacién de prestar fianza de su gestion (art. 185, p. 1." C.c.).

El hermano, en cambio, se considera como un representante dativo a estos efectos. A él no le
alcanzan estas normas de privilegio.

2.° Tienen la posesion temporal de los bienes del ausente (art. 186 C.c.). Este término, de
importacion francesa, no implica en modo alguno que el representante legitimo tenga poderes
sobre el patrimonio para actuar en su propio provecho. En todo caso ha de atender el interés del
ausente, nunca al suyo propio.

3.° Tienen derecho a los productos liquidos del patrimonio en la cuantia que el juez senale, habida
consideracion de su activo (frutos, rentas, aprovechamientos) y de su pasivo (obligaciones
alimenticias en su mas amplio sentido respecto del cényuge e hijos del ausente; afecciones y
deudas que pesan sobre el patrimonio, como las derivadas de su propia conservacion y
administracion) y de los cuidados y atenciones que la representacion requiera (art. 186, p. 1.°,
C.c.).

Las expresiones subrayadas indican que el representante recibe una remuneracion por su trabajo,
fijada discrecionalmente por la autoridad judicial, pero en base a las circunstancias anteriormente
detalladas.

Cuando el representante legitimo es un hermano, «en ningin caso podra retener mas de los dos
tercios de los productos liquidos, reservandose el tercio restante para el ausente o, en su caso,
para sus herederos o causahabientes» (art. 186, p. 2.°). Este es el techo que no sobrepasara el
juez en la concrecion de la remuneracién del hermano.

4.° Respecto de los negocios dispositivos sobre bienes del ausente, siempre a titulo oneroso, se
exige la autorizacién judicial y la necesidad o utilidad evidente de los mismos. En tal sentido el
articulo 186, in fine: «Los poseedores temporales de los bienes del ausente no podran venderlos,
gravarlos, hipotecarlos o darlos en prenda, sino en caso de necesidad o utilidad evidente,
reconocida y declarada por el juez, quien, al autorizar dichos actos, determinara el empleo de la
cantidad obtenida.»

Esta disposicion hay que interpretarla en el sentido de que se prohibe al representante disponer del
capital, pero no el de realizar actos de disposicién que entren en las facultades de un buen
administrador (venta de cosechas, p. €j.).

5.° Se deben aplicar al representante legitimo las causas de inhabilitacion (para serlo), excusa
(para no desempenar el cargo) y remocién de los tutores (art. 185, p. 2.°, por analogia). No se ve
ninguna razén para que los familiares estén obligados inexorablemente a ser representados del
ausente.

b) Representantes dativos.—La extension de los derechos y obligaciones del representante
dativo es la siguiente:

1.° Ha de prestar la fianza que el juez fije prudentemente (art. 185, p. I.°, C.c.; art. 2.046, p. 2.°,
L.E.C.).
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2.° En la administracion del patrimonio del ausente estd sometido al control de la autoridad judicial
(necesidad de licencia), aunque ésta fijard la cuantia a que pueden ascender los actos de
administracion que pueda ejecutar sin licencia judicial (art. 2.046, p. 3.°, L.E.C.).

Tendra obligacion de rendir cuentas semestralmente al Juzgado. Si del examen de éstas, con
intervencion del Ministerio Fiscal, no resultare, en opinién del juez, procedente la aprobacion, el
representante podra ser relevado de su cargo y nombrado otro en su sustitucion, sin perjuicio de
las responsabilidades en que haya podido incurrir (art. 2.046, p. 2.°, L.E.C.).

3.° Son aplicables al ejercicio de la representacion dativa las normas sobre el ejercicio de la tutela
(art. 185, p. 2.°, C.c.).

4.° Se le aplican las causas de inhabilidad, excusa y remociéon de tutores con la consiguiente
adaptacion (art. 185, p. 2.")- Por analogia, debe de tener derecho a una remuneracién analoga a la
del tutor (art. 274), por lo que no bajara del 4 ni excedera del 20 por 100 de los productos liquidos
del patrimonio.

B) Adquisicion de derechos. La sucesion a que ha sido llamado un ausente

El articulo 190 del Cédigo civil dispone que «para reclamar un derecho en nombre de persona
constituida en ausencia, es preciso probar que esta persona existia en el tiempo en que era
necesaria su existencia para adquirirlo», precepto

que es coherente con el articulado relativo a la ausencia, puesto que su declaracion legal abre una
incertidumbre sobre la vida de la persona, y no presenta ninguna especialidad sino que es una
aplicacion del régimen general de la carga de la prueba; el demandante o reclamante del derecho
ha de probar la existencia cuando ello sea un elemento constitutivo del supuesto de hecho que
produce como efecto una adquisicion para él.

Un caso particular es el de la herencia o sucesion a la que estuviera llamado un ausente, y cuya
apertura tiene lugar después de haberse creado la situacion de incertidumbre o duda sobre su vida,
es decir, después de la declaracién de ausencia. Siendo necesario que el llamado sobreviva al
causante de la herencia, es obvio que aqui, al no probarse la existencia del ausente, no se puede
adquirir nada para su patrimonio. Pero la misma incertidumbre de la que hemos hablado se
proyecta sobre la titularidad de los bienes que pudiera aquél haber adquirido, y que se confiere a
otro. El articulo 192 dice que «acrecera la parte de éste [del ausente] a sus coherederos, al no
haber persona con derecho propio para reclamarla», lo que significa que aquella parte sigue las
normas del Derecho sucesorio en cuanto a su atribuciéon a otras personas distintas del ausente por
no poder éste heredar. Sin embargo, como la incertidumbre sobre la existencia del mismo se
proyecta sobre la titularidad a que ha sido llamado otro en defecto del ausente, el que la adquiere
se encuentra obligado a reserva. Segun el articulo 191, estara obligado a hacer inventario de los
bienes, con intervencion del Ministerio Fiscal, «los cuales se reservaran hasta la declaracion de
fallecimiento», aunque cabe extender el supuesto de extincién de la reserva para comprender todos
aquellos que ponen fin a la situacion de ausencia legal. En la inscripcién que se haga en el Registro
de los bienes inmuebles adquiridos se expresara la circunstancia de quedar sujetos a la reserva
(vid. art. 192, in fine)*.

Ahora bien, el hecho de que la titularidad sobre los bienes que corresponderia al ausente pase a
otras personas no significa que aquél carezca ya de toda facultad para recobrar los que debia de

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
14



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

cIJu_I-EHI.Il_EA

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

haber heredado cuando se presente, o sus herederos cuando se pruebe que existia al tiempo de
abrirse la sucesion habiendo fallecido después, salvo que los terceros contra los que se dirijan los
hayan adquirido por usucapion. De ahi que el articulo 192 diga que «lo dispuesto en el articulo
anterior se entiende sin perjuicio de las acciones de peticion de herencia u otros derechos que
competan al ausente, sus representantes o causahabientes».

C) Efectos en la esfera familiar

La declaracion de ausencia legal determina que la patria potestad sera ejercida exclusivamente por
el conyuge del declarado ausente (art. 156, p. 4.°).

Este conyuge necesitara la licencia judicial para la realizacion de actos de administracién y de
disposicion sobre bienes gananciales para los que se requiere el consentimiento de ambos
coényuges (arts. 1.376 y 1.377). No obstante, si él es el representante del ausente, se le transfiere
ex lege la administracion y disposicion de los gananciales, y si no lo es, puede pedir judicialmente
esa transferencia (art. 1.387 y 1.388). Cabe también que judicialmente solicite la disolucién de la
sociedad de gananciales (art. 1.393.1.°).

Como la ausencia implica un cese efectivo de convivencia conyugal, es causa de divorcio al
transcurrir dos afios desde la declaracion [art. 86.3.° a)]. También es causa de separacion legal
(art. 82.7.°).

D) Fin de la ausencia legal
Termina la situacion de ausencia legal:

1.° Por presentarse el ausente o tenerse noticias de su existencia en paradero conocido. Mediante
el procedimiento regulado en el articulo 2.043 L.E.C., que tiene por objeto la prueba de su
identidad, se dicta auto por el Juzgado dejando sin efecto el de la declaracién de ausencia.

El auto produce como efecto inmediato el cese de la representacion del ausente, «debiendo
restituirsele su patrimonio, pero no los frutos percibidos, salvo mala fe interviniente, en cuyo caso la
restitucion comprendera también los frutos percibidos y los debidos percibir, a contar del dia en que
aquélla se produjo, segun la declaracion judicial» (art. 187, p. 2.°, C.c.). Es de mala fe el
representante que conoce la existencia del ausente o impide toda pesquisa sobre su persona.

2.° Por la muerte del ausente. Si en el transcurso de la representacion del ausente se prueba su
muerte, dice el articulo 188 C.c. que se abrira su sucesion, debiendo el representante hacerles a
los herederos entrega del patrimonio. Creemos que debe regir la regla relativo a la entrega de los
frutos que haya percibido y los debidos percibir cuando hay mala fe.

3.° Por la declaracién de fallecimiento, de la que nos ocuparemos al tratar de la muerte de la
persona como causa de extincion de la personalidad.

En cualquier caso de terminacién de la situacion de ausencia legal, el representante ha de rendir
cuentas de su gestién al frente del patrimonio precisamente por esa cualidad de gestor de intereses
ajenos. Incurrira en responsabilidad si incumplié la obligacion de defenderlo y obtener de sus
bienes los rendimientos de que fuera susceptible que le impone el parrafo 1." del articulo 185, o si
actué dolosa o negligentemente en la administracion.
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LA AUSENCIA Y EL REGISTRO CIVIL

Las declaraciones de ausencia se inscriben en el Registro Civil al margen de la inscripcion de
nacimiento (art. 46 L.R.C.). El nombramiento de representante se inscribe en el Registro del lugar
en que se haya declarado la ausencia y la del defensor del desaparecido en el lugar en que se
constituyo la defensa (art. 89 L.R.C.)5. Se anota en el Registro Civil lo que antes era el contenido
del Registro Central de Ausentes (incorporado hoy al Registro Civil) segun el articulo 198 del
Cadigo civil.

Habida cuenta de la regulacion procesal de la ausencia, posterior a la Ley que reformé el Cédigo
civil en esta materia, hemos de interpretar que se anotan:

a) La existencia de inventario de muebles y descripcidon de bienes inmuebles que ha de hacerse
judicialmente con intervencion del Ministerio Fiscal (art. 290.1.° R.R.C.; arts. 2.037 y 2.045 L.E.C.).

b) El lugar, fecha, otorgantes y notario autorizante de las escrituras de transmisiones y gravamenes
que con licencia judicial efectue el representente del ausente, con mencién circunstanciada del auto
de concesion (art. 290.1." R.R.C.; art. 198.5.° C.c.).

Estan obligados a promover las anotaciones el defensor del desaparecido, el representante del
ausente y el Ministerio Fiscal, al que deben comunicarle los hechos anotados las autoridades y
funcionarios a quienes consten por razén de sus cargos (art. 291 R.R.C.).

El encargado del Registro Civil examinara anualmente los asientos vigentes, y dara cuenta al
Ministerio Fiscal de lo que juzgue conveniente a la mejor defensa de los intereses de la
representacion (art. 91 L.R.C.).

c)Ausencia

[Fernandez]®

Desaparicion

GENERALIDADES.- EIl Titulo Sexto, a través de catorce articulos distribuidos en dos Secciones,
regula la ausencia. La materia es novedosa en cuanto se introduce en esta parte del Codigo, de
modo sistematico, un conjunto coherente de normas que resuelven, en atencién a la realidad de la
vida, las multiples situaciones y relaciones juridicas que se producen a partir de la desapariciéon de
una persona.

En algunos aspectos, al lado de la experiencia comunitaria peruana, se ha tomado en cuenta,
parcialmente, los aportes del Codigo Civil italiano de 1942, del Ante-Proyecto de Cddigo brasilefio
de 1963 y del Cédigo Civil portugués de 1967. Sin embargo, el Titulo Sexto responde, en alguna
medida, a una inspiracion nativa.
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Apenas unas cuantas normas en nuestro ordenamiento juridico, desperdigadas en los Codigos Civil
de 1936 y de Procedimientos Civiles, se referian, sin mayor desarrollo, a las relaciones de conducta
inherentes a la desaparicion y a la ausencia de la persona.

El Cdadigo Civil distingue la situacion del simple "desaparecido” de aquella persona que, mediante
resolucion judicial, adquiere la calidad juridica de "ausente". Su tratamiento y efectos difieren de los
que el Codigo de 1936 reservaba, en el inciso 4 del articulo 9, al incapaz absoluto de ejercicio.

Es dable advertir que, a diferencia de otros cédigos civiles, como es el caso del italiano de 1942, el
Titulo Sexto no regula la muerte presunta, ya que se conceptua que este evento debe ubicarse, por
razén sistematica, dentro del Titulo Sétimo que se refiere, precisamente, al fin de la persona.

"ARTICULO 47.- Cuando una persona no se halla en el lugar de su domicilio y se
carece de noticias sobre su paradero, el juez de primera instancia del ultimo
domicilio o del lugar donde se encuentren sus bienes puede proceder, a peticion
de parte interesada o del Ministerio Publico, a la designacién de curador interino.

No procede tal designacion si el desaparecido tiene mandatario con facultades
suficientes"().

El articulo 47 establece que para considerar a una persona en la condicion de desaparecido se
requiere que ella no se encuentre en el lugar de su domicilio y que, simultaneamente, se carezca
de noticias sobre su paradero. En esta eventualidad, que se caracteriza por ser una situacion de
hecho, el juez del ultimo domicilio del desaparecido o el del lugar en que se encuentren sus bienes,
es competente para proveer a la designacién de un curador interino, salvo que el desaparecido
tenga representante con facultades suficientes.

La desaparicion, tal como nitidamente lo expresa el articulo 47, es una situacion de facto que surge
por la necesaria y contemporanea presencia de dos notas que tipifican la situacién del
desaparecido. La primera se refiere al hecho que la persona no se halla en su domicilio. Pero, ello
no es suficiente. Se requiere, ademas, que no se sepa dénde se encuentra, que no exista ninguna
informacion sobre su paradero. Sin embargo, la desaparicién no se configura si la persona tiene
represente con facultades suficientes. La desaparicion es el antecedente de hecho de la
declaracion judicial de ausencia, la que puede ocurrir si han transcurrido dos afios de haberse
producido tal evento. La desaparicion sélo da lugar al nombramiento de un curador interino.

Existe interés social en cuidar del patrimonio del desaparecido y velar por sus derechos mientras se
define su situacion juridica. Por ello, no sélo quien tenga legitimo interés sino cualquier persona o el
Ministerio Publico pueden solicitar al juez competente la designacion de un curador interino. Cabe
también que el Ministerio Publico actue de oficio. Empero, carece de objeto la designacién de un
curador interino si es que el desaparecido cuenta con representante premunido de facultades
suficientes para la debida proteccién y administracion de sus bienes. En esta hipotesis, si los
alcances del poder lo permite y el representante no tiene limitaciones o restricciones para el
ejercicio de su cargo, resulta innecesario el nombramiento de curador interino para realizar similar
tarea.

El articulo bajo comentario estd en concordancia con el numeral 597 ubicado en el Libro de
Derecho de Familia. Debe tenerse también presente lo dispuesto en los articulos 569 y 573 en
cuanto a las personas que pueden asumir la calidad de curadores interinos.

*

Este articulo ha sufrido modificaciones de caracter procesal por lo que, al final de su comentario,
se inserta el texto modificado con una nota explicativa.
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El presente articulo reconoce como antecedente legal el articulo 48 del Cédigo Civil italiano.

El Decreto Legislativo N° 310, de 12 de noviembre de 1984, establece en su Capitulo Il las reglas
procesales relacionadas con la aplicacion del articulo 47. El articulo 4 del mencionado Decreto
Legislativo indica que la solicitud para el nombramiento de curador interino se notificara, mediante
avisos judiciales, a la persona presuntamente desaparecida, asi como al conyuge, descendientes,
ascendientes, hermanos y "mandatario”, si existieren y cuyos domicilios fueren conocidos.
Transcurridos diez dias desde la publicacién del ultimo aviso, de no presentarse ninguna de las
personas antes sefialadas o no existiere oposicion, el juez designara curador interino en el plazo de
cinco dias. La resolucion judicial se notificara en la forma antes citada. Contra la resolucion procede
Unicamente recurso de apelacion.

Los avisos judiciales mencionados en el parrafo precedente se publicaran por tres veces
interdiarias, con observancia de los articulos 153 y 164 del Cdodigo de Procedimientos Civiles.

Articulo vigente:

"ARTICULO 47.- Cuando una persona no se halla en el lugar de su domicilio y
han transcurrido mas de sesenta dias sin noticias sobre su paradero, cualquier
familiar hasta el cuarto grado de consanguinidad o afinidad, excluyendo el mas
préximo al mas remoto, puede solicitar la designacion de curador interino.
También puede solicitarlo quien invoque legitimo interés en los negocios o
asuntos del desaparecido, con citacion de los familiares conocidos y del
Ministerio Publico. La solicitud se tramita como proceso no contencioso. No
procede la designacién de curador si el desaparecido tiene representante o
mandatario con facultades suficientes inscritas en el registro publico”.

En lo que se contrae al articulo bajo comentario, somos del parecer que el legislador en materia
procesal modificd una situacion ajena a su materia en cuanto introdujo un plazo de sesenta dias
para la designacién de curador interino y desarrollé el genérico pero comprensible concepto de
"parte interesada" al sefalar que se trata de familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad o
afinidad y de quienes invoquen legitimo interés en los negocios o asuntos del desaparecido.

Oportunamente, los profesores Max Arias Schreiber, Manuel de la Puente y Lavalle, como el que
esto escribe, hicimos conocer a la Comision encargada de la elaboracién del Cédigo Procesal Civil
nuestra extrafieza por las modificaciones de caracter no estrictamente procesal introducidas en el
Cadigo Civil. Nuestra observacién no tuvo acogida.

Consideramos que no es acertada la modificacion en cuanto a la introduccion de un plazo de
sesenta dias para solicitar la designacion de curador interino. Precisamente, lo que se pretende con
tal designacion es que no se produzca el abandono de los bienes del desaparecido, situacion en la
cual podrian desaparecer o deteriorarse. Sobre esta materia remitimos al lector a la desaparicion.

En el segundo parrafo, con acierto, se distingue la calidad de representante de la de mandatario
segun las nuevas disposiciones sobre este tema consignadas en el Cédigo Civil.

La modificacion bajo comentario aparece en la primera disposicion modificatoria del Texto Unico
Ordenado del Cédigo Procesal Civil (D. Leg. 768).

"ARTICULO 48.- La curatela a que se contrae el articulo 47 se rige por las
disposiciones de los articulos 564 a 618, en cuanto sean pertinentes".

El articulo 48, para no incurrir en problemas de orden sistematico, remite a la curatela, regulada en
el Libro de Derecho de Familia, todo lo relativo a las reglas a las que estara sujeto el curador
interino, a cuyo nombramiento se contrae el articulo anterior.
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Corresponde, por tanto, a las normas pertinentes a la curatela determinar, entre otros aspectos,
quiénes son las personas habiles para desempefiar el cargo y cuales son sus atribuciones.

Declaracion de Ausencia

"ARTICULO 49.- Transcurridos dos afnos desde que se tuvo la ultima noticia del
desaparecido, cualquiera que tenga legitimo interés o el Ministerio Publico
pueden solicitar la declaracion judicial de ausencia.

Es competente el juez del ultimo domicilio que tuvo el desaparecido o el del lugar
donde se encuentre la mayor parte de sus bienes”.

El numeral 49, que se ubica en el Capitulo Segundo del Titulo Sexto, es el primero de doce
articulos dedicados a regular todo lo relacionado con el ausente. A diferencia de la desaparicion,
que responde a una circunstancia de hecho, la ausencia debe estar precedida de una expresa
declaracion judicial. En el primer caso, o sea en el de la desaparicion, el juez sélo comprueba que
la persona no se halla mas en el lugar del domicilio y que se carece de noticias en torno a su
paradero, asi como verifica que no tiene representante con facultades suficientes. La desaparicion
no se trata, por ende, del caso de alguien que simplemente esté lejos, en otro lugar, sino de una
persona cuya ubicacion es incierta, desconocida. Ello, como se aprecié al comentar el articulo 47,
da lugar solamente a la designacion por el juez de un curador interino encargado de adoptar
medidas cautelatorias y urgentes en torno a su patrimonio y a velar por sus intereses, mientras
dure la incertidumbre en torno al paradero de la persona del desaparecido.

La ausencia requiere de una expresa declaracion judicial que tiene como importante consecuencia
la entrega de la posesion temporal de los bienes del ausente a quienes serian sus herederos
forzosos al tiempo de dictarla. La declaracién de ausencia presupone la previa existencia de dos
elementos. De una parte, que se presente el caso de una desaparicion, es decir, de una situacién
de hecho. De la otra, el transcurso del tiempo que, en este caso, es de dos anos contados a partir
de la dltima noticia que se tuvo del desaparecido.

La declaracion judicial de ausencia, como se ha notado, tiene como efecto que el juez al dictarla
otorga la posesion temporal de los bienes del ausente a quienes serian sus herederos forzosos, es
decir, a las personas indicadas en el articulo 724 del Codigo. Nos referimos a los hijos y demas
descendientes, a los padres y demas ascendientes, y al cényuge. El patrimonio, en este caso, es
manejado normalmente por un administrador comun, el que esta autorizado, previa la reserva que
debe constituirse segun lo dispuesto en el segundo apartado del articulo 51, a distribuir entre los
que serian los herederos forzosos del ausente los saldos disponibles de los frutos de sus bienes. El
juez, en situacion de notoria necesidad o utilidad, puede aun autorizar al administrador judicial a
enajenar o gravar los bienes del ausente en la medida de lo indispensable.

Para que medie declaracion judicial de ausencia se requiere, segun el texto del articulo, el
transcurso de dos afios desde que se tuvo la ultima noticia del desaparecido. Es un lapso prudente
-ni excesivo ni breve— dentro del cual puede ocurrir que se extinga la incertidumbre creada, ya sea
con la presencia del desaparecido en el lugar de su domicilio o, al menos, a través de noticias
indubitables en cuanto a su existencia y paradero.

Para la declaracion de ausencia no es requisito legal previo el que se haya procedido de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 47 del Cddigo, es decir, a la designacion de curador
interino de los bienes. Basta para el efecto la comprobacion del hecho del transcurso de dos afios
desde que se tuvo la ultima noticia del desaparecido.

El juez del ultimo domicilio del ausente, o el del lugar en que se encuentren sus bienes, es el
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competente para proceder a la declaraciéon de ausencia. Cualquier persona que tenga legitimo
interés, o el Ministerio Publico, pueden solicitar dicho pronunciamiento. La intervencion de oficio del
Ministerio Publico se justifica en la medida que existe un interés social de por medio. A la sociedad
juridicamente organizada compete, a falta de personas que exhiban legitimo interés, el cautelar los
derechos y bienes de un miembro de la comunidad que, al haber desaparecido, es considerado
judicialmente ausente.

El presente articulo tiene como antecedente el numeral 49 del Cédigo Civil italiano.

El articulo 5 del Decreto Legislativo N° 310, de 12 de noviembre de 1984, sefiala que la solicitud a
la que se contrae el articulo bajo comentario se tramita con observancia de los articulos 1272 y
1283 del Codigo de Procedimientos Civiles en cuanto sean aplicables.

"ARTICULO 50.- En la declaracién judicial de ausencia se ordenard dar la
posesion temporal de los bienes del ausente a quienes serian sus herederos
forzosos al tiempo de dictarla. Si no hubiere persona con esta calidad continuara,
respecto a los bienes del ausente, la curatela establecida en el articulo 47".

Al articulo 50 representa una novedad en la legislacion nacional en cuanto prescribe otorgar
posesion temporal de los bienes del ausente a quienes serian sus herederos forzosos en el
momento de dictarse la declaracion judicial de ausencia.

La soluciéon adoptada en este precepto, diversamente a lo prescrito en el articulo 50 del Codigo
Civil italiano, no significa la apertura del acto de ultima voluntad del ausente, ya que ello ni se
ajustaria a una buena sistematica ni, de otra parte, cabria dicha apertura sucesoria sin que
existiese muerte cierta o presunta del ausente. Por lo demas, la apertura del acto de ultima
voluntad al par que dilataria el tramite de declaraciéon de ausencia, en perjuicio de los familiares
mas cercanos del desaparecido, podria originar, extemporaneamente, diversos problemas de orden
sucesorio sin que juridicamente se haya extinguido la personalidad del simplemente ausente. Se
trata, por ello, sélo de establecer que el juez, en el acto de expedir la resolucién que declara la
ausencia, conceda la posesion temporal de los bienes del ausente a quienes resultarian ser sus
herederos forzosos al tiempo de dictarse dicha resolucion.

A diferencia de lo que dispone el articulo 50 del Coédigo Civil italiano de 1942, la posesion temporal
de los bienes del ausente, segun la norma propuesta, sélo ha de concederse por el juez a los
herederos forzosos y no a todos los herederos testamentarios o legitimos. La solucién del Cédigo
contempla el interés de aquéllos que forman el nucleo intimo de la familia, es decir de los que,
presumiblemente, han dependido econémicamente del ausente y que, en cierta manera, han
coparticipado de la posesion de sus bienes. Es decir, de aquéllos a quienes la ley concede la
calidad de herederos forzosos y en favor de los cuales el ordenamiento juridico reconoce, aun en
vida del titular de los bienes, el ejercicio de algunas medidas tendientes a cautelar su derecho
expectaticio.

El articulo 50 del Cédigo prescribe que, de no existir personas que puedan acreditar su calidad de
herederos forzosos del desaparecido en trance de ser declarado ausente, se continuara con la
curatela interina a que alude el articulo 47. Es evidente que si no retorna el ausente o no se
acredita representante con facultades suficientes, ni se comprueba su muerte natural, se ha de
proceder, a solicitud de cualquier interesado o del Ministerio Publico y segun lo dispone el articulo
63, a la declaracién de su muerte presunta.

La norma cautela tanto los derechos expectaticios de presuntos herederos que no tienen calidad de
forzosos como de los simples legatarios. En efecto, el segundo apartado del articulo 51 imputa a
los herederos forzosos, que entran en posesiéon temporal de la herencia, el deber de reservar una
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parte igual a la cuota de libre disposicion del ausente.

La norma bajo examen no contempla expresamente el caso que, durante el decurso de la posesién
temporal o provisional de los bienes del ausente, alguna persona pruebe que tenia igual o mejor
derecho que los poseedores el dia en que se tuvo la ultima noticia de la desaparicion del ausente.
En esta hipotesis, tal como lo prevé el articulo 55 del Cdédigo Civil italiano, el juez incluira al
solicitante en la posesioén, si es que tuviera igual derecho al de los poseedores, mientras que, si su
derecho fuese predominante excluira a estos ultimos de la posesion. En cualquier caso, el
solicitante no tiene derecho a los frutos sino a partir de la fecha de su demanda.

El numeral 50 establece claramente que han de ser considerados herederos forzosos, para los
efectos de la posesion temporal de los bienes del ausente, aquellas personas que tuvieran dicha
calidad en el instante de dictarse la resolucion de declaracion de ausencia. Son herederos
forzosos, tal como oportunamente se ha precisado, aquéllos designados en el articulo 724 del
Cadigo, es decir, los hijos y demas descendientes, los padres y demas ascendientes y el conyuge.

El articulo 6 del Decreto Legislativo N° 310, de 12 de noviembre de 1984, prescribe que la solicitud
prevista en el presente articulo se tramita en la via incidental. En el caso de inexistencia de
herederos forzosos la solicitud se entendera con el curador correspondiente.

"ARTICULO 51.- La posesion temporal de los bienes del ausente, a que se refiere
el articulo 50, debe ser precedida de la formacion del respectivo inventario
valorizado. El poseedor tiene los derechos y obligaciones inherentes a la
posesion y goza de los frutos con la limitacion de reservar de éstos una parte
iguala la cuota de libre disposicion del ausente”.

El articulo 51 contiene tres precisiones que se ha creido conveniente destacar en relaciéon con los
alcances de la posesion temporal de los bienes del ausente de parte de quienes serian sus
herederos forzosos.”

El numeral prescribe, en primer término, la obligacidon de formular un inventario valorizado de los
bienes del ausente antes de proceder a dar el goce del derecho de posesién a los herederos
forzosos. Tratandose tan sélo de una posesion temporal en beneficio de los herederos forzosos es
pertinente enumerar cuales son tales bienes y cual su valor a la fecha del inventario judicial. Ello,
ademas, por cuanto caben las alternativas del retorno del ausente o de la comprobacién de su
muerte natural o de su declaracion de muerte presunta. En cualquier caso, es recomendable que
se establezca en forma indubitable el volumen y cuantia de los bienes sujetos a posesion temporal
para el efecto de cautelar dichos intereses y para el deslinde de las responsabilidades a que
hubiere lugar.

El articulo en mencién destaca que el poseedor o los poseedores de los bienes del ausente tienen
los derechos y las obligaciones inherentes a la posesién, gozando de los frutos de dichos bienes.
Este numeral debe necesariamente concordarse con lo dispuesto en el articulado del Titulo | de la
Seccion Tercera del Libro V dedicado a los Derechos Reales, el que establece los alcances del
derecho posesorio. La posesion, de acuerdo con el articulo 896, es el ejercicio de hecho de uno o
mas poderes inherentes a la propiedad.

Finalmente, el numeral proyectado expresa que el disfrute que confiere la posesién temporal de los
bienes del ausente alcanzara tan sélo a los dos tercios de los frutos, ya que el poseedor o los
poseedores tienen el deber de reservar un tercio de dichos frutos, o sea, la proporcién
correspondiente a lo que seria la cuota de libre disposicion del ausente. Este dispositivo permite
proteger, mediante la constitucion de la indicada reserva, los intereses de aquéllos que tuvieran
derechos que reclamar a la muerte del ausente, ya fuere como herederos o legatarios.
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La norma propuesta omite exigir a los poseedores temporales la constitucién de garantias por
tratarse de personas que detentan la calidad de herederos forzosos del ausente y, ademas, en
atencion a la existencia de la reserva del tercio de libre disposicion a que se ha hecho referencia en
el parrafo precedente.

Se ha utilizado en el texto la expresion "frutos" en su significacion mas amplia, comprensiva de
rentas, utilidades, beneficios, intereses y todo otro provecho que resulte de una recta
administracion de los bienes del ausente. El articulo 890 del Cdédigo define los frutos como los
provechos renovables que produce un bien, sin que se altere o disminuya su sustancia.

En cuanto al aspecto referente a la proporcion en que los herederos forzosos han de hacer suyos
los frutos, debe tenerse presente lo consignado en el inciso cuarto del articulo 55.

"ARTICULO 52.- Quienes hubieren obtenido la posesion temporal de los bienes
del ausente no pueden enajenarlos ni gravarlos, salvo casos de necesidad o
utilidad con sujecién al articulo 56".

El numeral propuesto precisa los alcances de la posesion temporal de los bienes del ausente al
prohibir que puedan enajenarse o gravarse, salvo razén de necesidad y utilidad. Llegado el caso
debe mediar, imprescindiblemente, autorizacién judicial y la transferencia o el gravamen de los
bienes ha de producirse dentro de los términos prescritos por el articulo 56 del Cadigo.

La norma se explica por cuanto la ausencia, como es obvio, no significa la muerte de la persona.
El articulo reconoce como antecedente el numeral 54 del Cadigo Civil italiano.

"ARTICULO 53.- La declaracién judicial de ausencia debe ser inscrita en el
registro de mandatos y poderes para extinguir los otorgados por el ausente”.

La prescripcion del articulo 53 es la consecuencia de haberse otorgado la posesién temporal de los
bienes del ausente a quienes serian sus herederos forzosos. En efecto, resultaria contradictorio,
dada la naturaleza y alcances de la posesién, mantener vigentes, en forma simultanea, poderes
otorgados por el ausente -antes de su desaparicién- y aquellas facultades derivadas del ejercicio de
la posesion o de la administracién comun.

"ARTICULO 54.- A solicitud de cualquiera que haya obtenido la posesion
temporal de los bienes del ausente, se procede a la designacion de administrador
judicial”.

La norma a que se contrae el articulo 54 facilita el manejo del patrimonio del ausente al posibilitar,

a peticion de cualquiera de los poseedores temporales, la designacion judicial de un administrador
comun.

En esta hipotesis se observara el tramite que al efecto fija el Codigo de Procedimientos Civiles.

El numeral encuentra fundamento en una razén de orden practico. Puede darse el caso de que
sean varios, y hasta numerosos, los que detentan la calidad de herederos forzosos del ausente. En
esta hipétesis son comprensibles los obstaculos que han de presentarse para el manejo de los
bienes del ausente por una pluralidad de personas. En esta situacion sera sin duda dificil el adoptar
decisiones con la prontitud requerida. Ello ira en desmedro del interés de los propios herederos
forzosos del ausente. Es explicable que frente a esta eventualidad resulte sensato y recomendable
designar a una persona que, con las calidades inherentes al administrador judicial, efectue las
operaciones relacionadas con el manipuleo del mencionado patrimonio, en beneficio comun. Son
justificables las ventajas que han de obtener los poseedores temporales de los bienes del ausente
con el nombramiento de un administrador comun.
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El administrador judicial tiene los derechos y deberes que le fija el articulo 55 del Cddigo.

"ARTICULO 55.- Son derechos y obligaciones del administrador judicial de los
bienes del ausente:

1. Percibir los frutos.

2. Pagar las deudas del ausente y atender los gastos correspondientes al
patrimonio que administra.

3. Reservar en cuenta bancaria, o con las seguridades que senale el juez, la cuota
a que se refiere el articulo 51.

4. Distribuir regularmente entre las personas que senala el articulo 50 los saldos
disponibles, en proporcion a sus eventuales derechos sucesorios.

5. Ejercer la representacion judicial del ausente con las facultades especiales y
generales que la ley confiere, excepto las que importen actos de disposicion.

6. Ejercer cualquier otra atribucion no prevista, si fuere conveniente al patrimonio
bajo su administracion, previa autorizacion judicial.

7. Rendir cuenta de su administracion en los casos sefalados por la ley".

La presente norma, con criterio didactico, fija en siete incisos las atribuciones propias del
administrador judicial de los bienes del ausente.

Las facultades que se mencionan en los dos primeros incisos son las que regularmente competen a
todo administrador: percibir los frutos de los bienes sujetos a su administracién, pagar las deudas
del ausente y atender los gastos que origine el patrimonio del ausente bajo dicha administracién.

El inciso tercero establece el deber de reservar en cuenta ban-caria, o con las seguridades que
sefale el juez, la cuota correspondiente al tercio de libre disposicion del ausente. La disyuntiva
planteada se justifica porque puede darse el caso de la inexistencia de agencia bancaria en el lugar
o0 porque el prudente criterio del juez determine la conveniencia de adoptar otra medida de
seguridad mas adecuada a las circunstancias. En cuanto a la institucion bancaria en que deba
hacerse el depésito se estara a lo que la ley establezca en su oportunidad o, en su defecto, a lo
que el juez disponga.

Al referirnos al articulo 51 del Cédigo hemos mencionado la razén por la cual se ordena la reserva
de un tercio de los frutos percibidos de los bienes del ausente. Expresabamos en esa ocasioén que
dicho depdsito tendia a proteger los derechos expectaticios de los demas herederos o de los
legatarios llegado el caso de comprobarse la muerte del ausente o declararse su muerte presunta.
De no existir dichos terceros a la muerte del ausente, la reserva, como es obvio, incrementara la
masa hereditaria sobre la cual tienen derecho los herederos forzosos.

El inciso cuarto sefiala la proporcion en que el administrador ha de distribuir los frutos de los bienes
del ausente. Se especifica que tales frutos se refieren a los saldos disponibles o sea aquellos
existentes después de haberse cumplido con el pago de las deudas del ausente, con el abono de
los gastos del patrimonio asi como con la reserva a que se contrae el inciso tercero del mismo
numeral.

La distribucién de los saldos disponibles se efectuara entre los poseedores temporales en
proporcion a sus derechos sucesorios expectaticios, para lo cual se estara a lo dispuesto en la
parte pertinente del Caédigo Civil.

La indicada distribuciéon de saldos disponibles de los frutos se realizara regularmente. Debe
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entenderse que corresponde al juez determinar, en atenciéon a la naturaleza del patrimonio del
ausente y a las necesidades de los poseedores temporales, la periodicidad de tal distribucion.

Los incisos quinto y séptimo se refieren a los deberes del administrador de rendir cuenta de
acuerdo a ley y de representar judicialmente al ausente. En esta ultima eventualidad, pudiendo el
ejercicio de dicha representacién comportar un acto de disposicién del patrimonio del ausente, el
administrador requiere autorizacion judicial para prestar confesion, desistirse de la demanda,
allanarse a ella o transigir.

El inciso sexto asume el caracter de una norma supletoria. A falta de disposiciéon expresa que lo
faculte, el administrador podra ejercer cualquier otra atribucion no prevista conveniente al
patrimonio del ausente, mediando necesariamente autorizacién judicial. Esta disposicién permite
otorgar a la administracion la flexibilidad y fluidez necesarias para operar en la forma mas ventajosa
y productiva posible. Todo ello en base a la confianza que inspira el prudente y recto criterio del
juez.

"ARTICULO 56.- En caso de necesidad o utilidad y previa autorizacion judicial, el
administrador puede enajenar o gravar bienes del ausente en la medida de lo
indispensable”.

El articulo 56, colocado sistematicamente después del que contiene los deberes y atribuciones del
administrador comun, concede a éste una facultad extraordinaria. Al mismo tiempo, significa una
excepcion a la regla establecida en el articulo 52, con la que ha de concordarse.

El principio, tratandose de una posesion temporal de bienes del ausente, es el proveer sélo a la
cabal administracion y al goce de los frutos de los bienes que integran el patrimonio del ausente.
Sin embargo, dentro de la dinamica propia de todo patrimonio, se requiere, en situaciones limites,
enajenar o gravar tales bienes en orden a su mejor aprovechamiento, a la obtenciéon de una mayor
rentabilidad o, simplemente, a fin de preservar la integridad del patrimonio en beneficio del ausente,
de los poseedores temporales o de los herederos, llegado el caso.

Las excepciones a que se contrae el numeral propuesto son restrictivas. Debe mediar notoria
necesidad o utilidad para que el administrador proceda a la enajenacion o gravamen de los bienes
del ausente. Corresponde al juez apreciar, segin su recto criterio, si las situaciones que llevan al
administrador a solicitar tales medidas tienen el caracter de notoriedad que la norma exige. El juez,
al autorizar los actos previstos en el articulo debe disponer el uso y destino de las sumas que se
obtengan como consecuencia de la ejecucion de tales actos.

El caracter extraordinario del dispositivo se acentla si se atiende a que la norma no sélo requiere la
necesidad o utilidad manifiestas sino que, ademas, se precisa que la atribucién que se concede
debe ejercitarse por el administrador en la estricta medida de lo indispensable y bajo su
responsabilidad por cualquier exceso. Esta responsabilidad podria ser civil o penal, segun el caso.

Al introducirse este articulo se persigue, en lo posible, mantener intactos los bienes del ausente.
Por ello, su enajenacion o gravamen tiene que responder a una exigencia notoria y debe realizarse
sélo en la medida en que la necesidad o la utilidad lo aconsejen.

El articulo tiene como antecedente el numeral 54 del Codigo Civil Italiano.

"ARTICULO 57.- En lo no previsto por los articulos 55 y 56 se aplican las
disposiciones del Cédigo de Procedimientos Civiles sobre administracion judicial
de bienes comunes”.

El articulo 57 permite cubrir cualquier vacio legal que pudiera advertirse en los dos articulos
precedentes. De producirse esta hipdtesis se estara, supletoriamente, a lo dispuesto en el Codigo
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de Procedimientos Civiles en lo que a la administracion judicial de bienes comunes se refiere.

"ARTICULO 58.-EI cényuge del ausente u otros herederos forzosos
econémicamente dependientes de él, que no recibieren rentas suficientes para
atender a sus necesidades alimentarias, pueden solicitar al juez la asignacion de
una pensién, cuyo monto sera sefalado segun la condicién econémica de los
solicitantes y la cuantia del patrimonio afectado"().

La norma del articulo 51 del Cddigo Civil italiano de 1942 es la fuente del numeral propuesto. El
articulo tiene como objetivo el que se provea a las necesidades alimentarias del cényuge o de otro
herederos forzosos del ausente que dependieran econémicamente de él, en el caso que los frutos
que recibieren fueran insuficientes para satisfacer tan apremiante exigencia. Es posible que, en
determinadas circunstancias, el cényuge o los herederos forzosos, por razones de edad o
condiciones de salud, se encuentren impedidos de trabajar, por lo que su subsistencia depende
exclusivamente de los frutos que perciben. De producirse esta situacién es equitativo concederles
la facultad de solicitar al juez la fijacion de una pensién cuyo monto esté sujeto tanto a la condicion
econdmica de los recurrentes como a la entidad del patrimonio del ausente. La apreciacion queda
librada al criterio del juzgador.

Es indispensable que el Codigo de Procedimientos Civiles contemple los procedimientos
expeditivos que permitan viabilizar las facultades atribuidas por el Cédigo Civil.

Articulo vigente:

"ARTICULO 58.- El cényuge del ausente u otros herederos forzosos
econémicamente dependientes de él, que no recibieren rentas suficientes para
atender a sus necesidades alimentarias, pueden solicitar al Juez la asignacién de
una pension, cuyo monto sera sefnalado segun la condiciébn econémica de los
solicitantes y la cuantia del patrimonio afectado.

Esta pretension se tramita conforme al proceso sumarisimo de alimentos, en Ilo
que resulte aplicable".

Como lo apreciara el lector, se ha agregado al articulo un segundo parrafo que sefiala el
procedimiento a seguir en el caso a que se contrae el primer parrafo del numeral.

La modificacion de la parte pertinente del articulo aparece en la primera disposicidon modificatoria
del Texto Unico Ordenado del Codigo Procesal Civil (D. Leg. 768).

"ARTICULO 59.- Cesan los efectos de la declaracién judicial de ausencia por:
1. Regreso del ausente.

2. Designacion de apoderado con facultades suficientes, hecha por el ausente
con posterioridad a la declaracién.

3. Comprobacién de la muerte del ausente.
4. Declaracién judicial de muerte presunta”.

Los casos en que cesan los efectos de la declaracién judicial de ausencia son materia, en cuatro
incisos, del articulo quincuagésimo noveno.

Los dos primeros incisos se refieren al hecho del retorno del ausente y a la designacion que éste

*

Este articulo ha sufrido modificaciones de caracter procesal por lo que, al final de su comentario,
se inserta el texto modificado con una nota explicativa.
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pudiera hacer de un apoderado con facultades suficientes. El articulo 60 indica cuales son las
consecuencias juridicas que se derivan de producirse alguna de las hipétesis previstas.

Los incisos tercero y cuarto del presente numeral vinculan la cesacion de los efectos de la
declaracion de ausencia al caso de comprobarse la muerte o declararse la muerte presunta del
ausente, respectivamente. En estos casos, segun lo dispone el segundo parrafo del articulo 60, se
procede a la apertura de la sucesion.

El presente articulo tiene como antecedentes legales los articulos 56 y 57 del Cédigo Civil italiano.

La declaracién de muerte presunta se producira, si fuere el caso, de acuerdo con los articulos 63 a
66 del Codigo, sistematicamente ubicados en el Capitulo Segundo del Titulo Séptimo del Libro de
Derecho de las Personas.

"ARTICULO 60.- En los casos de los incisos 1y 2 del articulo 59 se restituye a su
titular el patrimonio en el estado en que se encuentre. La resolucién es dictada
dentro del procedimiento de declaracién judicial de ausencia.

En los casos de los incisos 3 y 4 del articulo 59 se procede a la apertura de la
sucesién "().

En el articulo 60 se contempla el destino final del patrimonio del ausente en relaciéon con cada uno
de los cuatro casos referidos por el articulo 59 al tratarse del cese de la declaracién judicial de
ausencia.

Producido el regreso del ausente o la designacion que éste haga de un apoderado con facultades
suficientes se procedera a la restitucion del patrimonio, en el estado en que se encuentre, ya sea al
propio ausente o a su apoderado si su poder lo justifica.

La restituciéon del patrimonio al ausente, en el estado que se encontrase al momento de su retorno
o de la designacién de apoderado, supone que cualquier incremento o pérdida que aquel hubiere
experimentado durante el periodo de la ausencia beneficiara o perjudicara, en su caso, al ausente.
La premisa es valida si el poseedor o el administrador comun han actuado segun las reglas de la
buena fe, ya que de lo contrario estardn sujetos a responsabilidad derivada de la rendicion de
cuenta que necesariamente ha de producirse de conformidad a ley.

De comprobarse la muerte del ausente o de ocurrir la declaracion judicial de muerte presunta, se
procedera con el tramite de apertura de la sucesion.

El numeral prescribe que, en los casos de regreso del ausente o de designacién de apoderado, la
resoluciéon respectiva de restitucion del patrimonio sera dictada dentro del procedimiento de
declaracion judicial de ausencia.

Articulo vigente:

"ARTICULO 60.- En los casos de los incisos 1y 2 del articulo 59 se restituye a su
titular el patrimonio, en el estado en que se encuentre. La peticion se tramita
como proceso no contencioso con citacion de quienes solicitaron la declaracion
de ausencia.

En los casos de los incisos 3y4 del articulo 59, se procede a la apertura de la
sucesion".

Se sefiala, como agregado del primer parrafo, el proceso que corresponde a la peticion

*

Este articulo ha sufrido modificaciones de caracter procesal por lo que, al final de su comentario,
se inserta el texto modificado con una nota explicativa.
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correspondiente.

El agregado en referencia esta prescrito en la primer disposicion modificatoria del Texto Unico
Ordenado del Cédigo Procesal Civil (D. Leg. 768).

Fin de la persona

Muerte

GENERALIDADES.- El Titulo Séptimo, en tres Capitulos, norma lo relativo al fin de la persona. Al
lado de la muerte natural se regula lo atinente a la muerte presunta y también lo concerniente a la
declaracion de existencia, si fuere el caso, de la persona cuya muerte fue presuntamente
establecida.

El Titulo Séptimo, como se advierte, reune al final de la Seccion Primera los aspectos vinculados
con la muerte de la persona, lo que significa una innovacion de caracter sistematico si se atiende a
que el Codigo Civil de 1936 trataba lo referente a la muerte natural al comienzo del Libro Primero,
conjuntamente con el inicio de la personalidad, y apenas dedicaba dos articulos, el 611 y el 612 —
ubicados en el Libro Segundo— a la muerte presunta.

"ARTICULO 61.-La muerte pone fin a la persona".

El articulo 61 declara, en términos generales, que la muerte pone fin a la persona. De este modo,
sistematicamente, se trata tanto de la muerte natural como de la presunta, con la diferencia de que
en esta ultima eventualidad cabe la declaracion de la existencia de la persona a tenor de lo
dispuesto en el articulo 67.

La muerte, en cualquier caso, termina con la calidad de sujeto de derecho inherente a la persona
natural y, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 660 del Codigo, desde el momento de la
muerte se transmiten a los sucesores los bienes, derechos y obligaciones que constituyen la
herencia.

Expresar que la muerte pone fin a la persona significa, en otros términos, que no existe mas sujeto
de derecho, ente o centro de referencia normativo al cual atribuir situaciones juridicas, derechos y
deberes. Con la muerte concluye la capacidad juridica inherente a la persona en tanto ser humano
viviente.

La muerte origina multiples efectos juridicos que van desde la disolucion del matrimonio hasta la
apertura de la sucesion. Empero, si bien la muerte pone fin a la persona en tanto sujeto de
derecho, la ley faculta a los familiares cercanos el poder exigir se respete la memoria o la
confidencialidad de los papeles privados de la persona después de su muerte. Los familiares
tienen, en virtud de su relacion afectiva y del sentimiento del honor, un legitimo interés moral,
reconocido por el ordenamiento juridico, en proteger la memoria del difunto y vigilar que su
voluntad, expresada en vida, se respete siempre que se encuadre dentro del ordenamiento juridico.

A pesar del hecho de la muerte y su consiguiente efecto juridico, comprobamos que existe cierta
continuidad de la persona a través de sus obras o sus bienes, mediante su voluntad objetivada en
un testamento o en un acto constitutivo de una fundacion. Esta voluntad objetivada, expresada en
vida, se prolonga mas alla de la muerte, mas alla de la extincién de la persona.

La nocion de muerte, el momento de la misma y los medios adecuados para cerciorarse que ella se
ha producido son temas de capital importancia en nuestra época. En mérito al adelanto cientifico y
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tecnoldgico, a las técnicas de los trasplantes de érganos y a los sistemas de reanimacion artificial,
se ha originado en tiempos recientes una profusa literatura médico-legal que nos ofrece diversos
criterios para determinar el momento de la muerte.

Hasta no hace mucho, la muerte se asimilaba al instante de la "exhalacién del ultimo suspiro",
expresion que asociaba la muerte a la paralizacion del sistema respiratorio de la persona.
Posteriormente, se considerd que la muerte coincidia con "el ultimo latido del corazon”, o sea, se le
vinculaba a la paralizacién del sistema cardiovascular o cardiocirculatorio. En los tiempos que
corren, el instante de la muerte se asocia por los mas con la irreversible paralizacion de las
funciones cerebrales. Esta evolucion se produce en tanto los diversos sistemas y técnicas de
reanimacion han permitido reactivar el corazon y hacer que la persona, que no hubiese padecido
lesion cerebral, recupere su funcién cardiovascular y continle viviendo, a pesar de la transitoria
paralisis del corazon.

Los avances cientificos conducen a presentar |la muerte como un proceso, no obstante lo cual debe
precisarse el momento mismo de la muerte. Esta concepcion de la muerte como proceso permite a
la doctrina referirse a la muerte relativa, a la muerte intermedia y a la muerte absoluta. La primera,
es decir la relativa, se la describe como iniciandose en el instante en que las funciones superiores
del sujeto se suspenden por breve tiempo, lo que no hace imposible, al menos teéricamente, su
reactivacion, siempre que no exista una lesién cerebral. Se trataria de una paralizacién reversible
de tales funciones, por lo que ellas se pueden eliminar ya sea de modo espontaneo o a través de la
utilizacion de una determinada técnica instrumental. En el caso de la muerte intermedia, la
paralizacion de las funciones antes citadas es irreversible, por lo que resulta imposible cualquier
reactivacion de las mismas, no obstante lo cual se comprueba algunas sobrevivencias biolégicas
que son totalmente insuficientes para constituir vida humana. La muerte absoluta o muerte
biolégica significa la desaparicion definitiva de toda actividad biolégica aun a nivel de células y
tejidos.

La gradualidad del proceso de la muerte ha dado lugar a diversas definiciones de la misma. La
doctrina alude a la "muerte clinica" y a la "muerte biolégica". Esta ultima, como se ha anotado,
equivale al final del proceso que comienza con la suspensién de las funciones superiores del
organismo y concluye con la extincion de todo sintoma o vestigio de vida celular. La muerte del
organismo humano en su integridad no coincide con el instante de la llamada muerte clinica. Esta
ultima, segun la opinidbn mayoritaria, es la "hora cero" del proceso de la muerte, el instante en que,
al cesar irreversiblemente las funciones respiratoria, cardiaca y cerebral, no existe mas vida
humana, no obstante que algunas células continien aun biolégicamente activas. Mas
precisamente, la muerte clinica se hace coincidir con la cesacion de la funcién cerebral. Seria éste
el momento de la muerte relevante para el Derecho, a partir del cual no existe mas la persona. La
muerte clinica no se confunde ni con la muerte relativa, a la que hemos hecho mencién, ni con la
muerte absoluta. La primera, como se ha apreciado, permite en ciertos casos la reactivacion de
funciones vitales si no existe lesion cerebral. La ultima, la absoluta, supone la cesacion de todo
vestigio de vida celular en el organismo, mas alla de la paralizacién de las funciones vitales. La
muerte clinica, es la cesacion total e irreversible de cualquier actividad del sistema nervioso central.
Este ultimo concepto es el que recoge el mayor numero de adhesiones en la actual doctrina
médico-legal. La muerte clinica significaria el momento de la muerte para todos los efectos
juridicos, a partir del cual es también posible practicar los trasplantes de érganos.

Definido el instante de la muerte cabe preguntarse por el o los métodos adecuados para
cerciorarse del hecho de la muerte clinica. La doctrina nos presenta al respecto una pluralidad de
métodos, unos clinicos otros instrumentales. Asi, al método tradicional, al diagnéstico clinico de la
muerte, se afnade en nuestros dias la contribucién del método electrocardiografico y del método
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electro-encefalogréfico. Este ultimo ofreceria, en el momento actual, la certeza de haberse
producido la muerte clinica. Como afirma un destacado jurista, "el inicio y simultaneidad de las
condiciones requeridas para verificar el estado de muerte -coma profundo, ausencia de respiracion
espontanea- requieren de una verificacion de ininterrumpida continuidad por doce horas; pero la
hora cero, el momento de la muerte no se ubica al final de la verificacion, sino mas bien en el
instante en el cual las condiciones surgieron, con el indicado caracter de simultaneidad”. En todo
caso, queda abierto al futuro, con el desarrollo de la ciencia y la tecnologia, la posibilidad de que
otros métodos mas precisos y sofisticados puedan sumarse a los hasta hoy conocidos y aplicados.

Problemas arduos de resolver son aquellos vinculados con la determinacion de la muerte clinica en
el caso que la vida de la persona subsista sélo en base a especializados aparatos de reanimacion.
La doctrina, la legislacién y la jurisprudencia debaten actualmente sobre las diversas implicancias
del tema. Plurales son las posiciones que se advierten frente a la posibilidad de desconectar el
instrumento de reanimacion una vez que existe el diagnéstico de la muerte clinica. Uno de los
aspectos que suscita mayor discusién y polémica es aquel que se refiere a la sustentacion ética de
una decision de este tipo. Problema que ofrece dificultad de solucién es el determinar quién posee
autoridad o derecho para ordenar tal desconexion, en caso de ser admitida. Algunos tratadistas
opinan que es el propio sujeto el que debe manifestar tal voluntad, con anticipacion, en el curso de
su vida. Otros sostienen que es una decision que compete sélo a los médicos, mientras que existen
autores que manifiestan que ella corresponde a la autoridad judicial. No faltan autores que piensan
que los familiares mas cercanos serian las personas indicadas para adoptar una determinacion en
tales circunstancias. La discusién esta aun abierta. Estimamos que el progreso cientifico y
tecnoldgico, unido a una constante valoracion ético-juri-dica, contribuiran a despejar dudas e
interrogantes.

"ARTICULO 62.- Si no se puede probar cudl de dos o mds personas murié
primero, se las reputa muertas al mismo tiempo y entre ellas no hay transmision
de derechos hereditarios”.

El articulo 62 recoge, al igual que lo hace el numeral 7 del Codigo Civil abrogado, la tesis de la
conmoriencia. Es decir, como sefala la norma, si no se puede probar cual de dos 0 mas personas
murié primero, se les reputa muertas al mismo tiempo y entre ellas no hay transmision de derechos
hereditarios.

La solucion propuesta elimina, en la eventualidad a que se refiere el articulo 62, todo tipo de
innecesarias presunciones y facilita la solucidon de la problematica inherente al caso. Se superan
asi las complicaciones derivadas de la tesis de la premoriencia que se sustentaba en presunciones
fundadas en la edad o el sexo de las personas. Resulta carente de base cientifica y de logica
sostener, segun ocurria dentro de los planteamientos de esta ultima tesis, el que la persona de
mayor edad debia morir antes que la mas joven o que la mujer, por ser mas débil, dejaba de existir
con anterioridad al varén.

Declaracién de muerte presunta

"ARTICULO 63.-Procede la declaracion de muerte presunta, sin que sea
indispensable la de ausencia, a solicitud de cualquier interesado o del Ministerio
Publico en los siguientes casos:

1. Cuando hayan transcurrido diez afios desde las ultimas noticias del
desaparecido o cinco si éste tuviere mas de ochenta afios de edad.
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2. Cuando hayan transcurrido dos anos si la desaparicion se produjo en
circunstancias constitutivas de peligro de muerte. El plazo corre a partir de la
cesacion del evento peligroso.

3. Cuando exista certeza de la muerte, sin que el caddver sea encontrado o
reconocido”.

El numeral contempla tres hipotesis sobre la base de las cuales cabe la declaracion de muerte
presunta a solicitud de cualquier interesado -0 sea de quien tenga legitimo interés econémico o
moral- o del Ministerio Publico en representacion de la comunidad. La muerte presunta supone
necesariamente la falta del cadaver, excepto en el caso que de existir, no pueda ser reconocido, no
obstante lo cual hay certeza de la muerte. Esta dltima circunstancia se contempla en el inciso
tercero del articulo bajo comentario.

El inciso primero sefala la posibilidad de declarar la muerte presunta de una persona por el
transcurso de diez afios desde que se tuvo las ultimas noticias de su desaparicién, o sea de aquella
situacién de hecho consistente en que la persona no se encuentra en el lugar de su domicilio y se
carece de informacion sobre su paradero. Ello supone que no se requiera, para el efecto de tal
declaracion, el que judicialmente se establezca previamente como ausente al simplemente
desaparecido, lo que comporta una modificaciéon del evento previsto en el articulo 611 del Codigo
de 1936, en cuanto este ultimo numeral alude especificamente al "ausente”.

La diferencia del dispositivo del Codigo con el citado articulo 611 del Cédigo de 1936 reside en que
este ultimo prescribia, como uno de los supuestos para la declaracion de muerte presunta, el
discurrir del tiempo suficiente para que la persona cumpliese la edad de ochenta afios, mientras
que el actual numeral sefala, para tal efecto, el transcurso de cinco afos desde la fecha en que el
desaparecido hubiera cumplido tal edad. La modificacion se justifica en tanto que no es infrecuente
que la desaparicion ocurra en edad muy proxima a los ochenta afos o, simplemente, con
posterioridad al cumplimiento de tal hecho. En la primera hipétesis, el tiempo requerido podria ser
demasiado breve como para asumir una situacion de muerte de la persona y, en la segunda, se
presentaba un vacio legal que era preciso integrar.

El inciso segundo del numeral 63 posibilita la declaracién de muerte presunta por el transcurso de
solo dos anos si el hecho de la desaparicién se produjo en circunstancias constitutivas de peligro
de muerte. Como se advierte, se ha reducido el plazo considerado en el Codigo de 1936 -que era
de tres afios- a solo dos. Ello se explica porque, generalmente, son multiples y evidentes los
indicios que inducen a presumir la muerte de la persona en dicho evento, por lo que no se justifica
una espera prolongada para obtener la correspondiente declaracion judicial. La doctrina y la
jurisprudencia suelen considerar normalmente como situaciones constitutivas de peligro de muerte
los casos de guerra, la caida de un avién, el hundimiento de un barco o un terremoto, entre otros.

Otra modificacién, introducida en el citado inciso segundo, es la de haber precisado a partir de que
instante se debe empezar a contar el mencionado plazo. Es decir, se fija un criterio para determinar
el término inicial del mismo. La innovacién se fundamenta en que no siempre el evento peligroso en
cuestion se produce en un sdlo acto sino, mas bien, suele tener una secuencia prolongada. Por ello
es necesario establecer que el plazo ha de correr desde la cesacion de tal hecho peligroso.

El inciso tercero es enteramente novedoso en relacion con el Cédigo abrogado. Se alude a la
posibilidad de proceder a la declaracion de muerte presunta en el caso que exista certeza de que la
persona ha fallecido, no obstante lo cual el cadaver no ha podido ser encontrado o, habiendo sido
hallado, no sea reconocible. Ello se explica en tanto pueden presentarse situaciones en las que, a
través de testimonio indubitable, se llegue a la racional evidencia tanto del hecho que originé la
muerte de la persona, como que, de tal acontecimiento peligroso no se podia salir con vida. Podria
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considerarse, a titulo de ejemplo, el caso del hundimiento de un bote de pescadores en un mar
embravecido, evento espectado por personas sobrevivientes que dan incuestionable testimonio del
mismo, asi como del hecho de haber observado el ahogamiento de un miembro de la tripulacion.
Dentro del inciso bajo comentario cabe también la posibilidad que se halle el cadaver, o partes del
mismo sin que, a pesar de ello, pueda ser posible su identificacion. Ejemplo de esta hipdtesis
podria ser, entre otros, el de una avioneta de una sola plaza que se precipita a tierra
carbonizandose el piloto de la misma. Si bien no es posible identificar el cadaver existe certidumbre
en cuanto al nombre de la persona que conducia el aparato. En este caso no existe duda alguna en
cuanto a determinar, pese al no poder identificar el cadaver, quién era la persona fallecida en el
accidente.

La declaracion de muerte presunta puede legalmente viabili-zarse pese a que, previamente, no se
haya producido la declaracion de ausencia. En realidad, lo que interesa para el efecto de la
declaracion de muerte presunta es el transcurso del tiempo desde que se produjo el hecho de la
desaparicion, la circunstancia de peligro que la roded o la certeza de la muerte pese a no hallarse o
no poderse reconocer el cadaver, si éste hubiese sido encontrado.

La declaracion de muerte presunta produce todos los efectos juridicos de la muerte natural.

El Capitulo V del Decreto Legislativo N° 310, de 12 de noviembre de 1984, establece las reglas
procesales para la aplicacién del articulo 63. Dicho Decreto Legislativo prescribe que la solicitud de
muerte presunta se tramita con observancia de los articulos 1284 a 1287 del Codigo de
Procedimientos Civiles, en cuanto sean aplicables; determina que el peticionario debe probar la
causal invocada y que la solicitud sera puesta en conocimiento de las personas que podrian ser
herederos forzosos de aquél cuya muerte se presume y del Ministerio Publico. Precisa, asimismo,
que la sentencia debe pronunciarse previo dictamen del fiscal y sera publicada en el diario oficial
por tres veces interdiarias, cualquiera sea el lugar donde se sigue el proceso.

Contra la sentencia proceden los recursos de apelacién y de nulidad. La sentencia no apelada sera
elevada en consulta. Ejecutoriada la sentencia se ordenara su inscripcion en el registro del estado
civil.
"ARTICULO 64.-La declaracién de muerte presunta disuelve el matrimonio del
desaparecido. Dicha resolucioén se inscribe en el registro de defunciones ".

El Articulo 64 prescribe que la declaracion de muerte presunta, al generar todos los efectos
juridicos de la extinciéon de la persona en cuanto sujeto de derecho, disuelve el matrimonio del
muerto presunto, encontrandose facultado el cényuge sobreviviente para contraer nuevo
matrimonio. El numeral establece que la declaracion de muerte se inscribe en el registro de
defunciones.

El articulo 64 se funda en el hecho de que la muerte presunta produce los mismo efectos que la
muerte natural, por lo que es logica la disposicidon que determina la disolucién del vinculo
matrimonial contraido por el presuntamente muerto. Del mismo modo, la declaracion de muerte
presunta da lugar a la apertura de la sucesion.

El presente numeral tiene su antecedente en el articulo 65 del Cadigo Civil italiano, que prescribe
que el coényuge puede contraer nuevo matrimonio una vez ejecutada la sentencia de muerte
presunta.

El articulo bajo comentario debe concordarse con el numeral 68 del Codigo que determina que el
reconocimiento de existencia del presuntamente muerto no invalida el nuevo matrimonio que
hubiere contraido el conyuge sobreviviente.
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Al igual que lo que acontece con la muerte natural, la declaracion de muerte presunta debe
inscribirse en el registro civil para los efectos de ley.

"ARTICULO 65.- En Ia resolucién que declara la muerte presunta se indica la
fecha probable y, de ser posible, el lugar de la muerte del desaparecido”.

Se considerd conveniente introducir una norma que prescribiera la obligacion, inherente al juez, de
determinar en la resoluciéon que declara la muerte presunta la fecha probable y, de ser posible, el
lugar del fallecimiento del desaparecido.

La fijacion de una probable fecha, en la situacion prevista, permite conocer el instante a partir del
cual se origina la transmision sucesoria y sus efectos consiguientes. Por lo demas, dicha fecha ha
de constar en la partida de defuncion correspondiente.

El articulo bajo comentario prescribe que, ademas de la probable fecha de defuncién, debe
indicarse, de ser posible, el lugar del fallecimiento del declarado muerto presunto. Es evidente que
en ciertos casos se hace muy dificil precisar el lugar del deceso. En efecto, tratdndose de una
guerra o de acciones similares no sélo existe dificultad para fijar una fecha sino que tal dificultad se
agudiza si se debe sefalar el lugar del acontecimiento fatal.

La norma del numeral 65 integra un vacio del ordenamiento civil anterior.

"ARTICULO 66.- El juez que considere improcedente la declaracién de muerte
presunta puede declarar la ausencia”.

El articulo en referencia faculta al juez, cuando considere improcedente dictar resoluciéon de muerte
presunta, a declarar de oficio la ausencia, de conformidad con el articulo 49 y siguientes del
Cddigo. La norma pretende evitar, de esta manera, dilataciones procesales contrarias al interés
social, consistente en la proteccion del patrimonio del desaparecido y el de sus mas allegados
familiares los que, llegado el caso, podrian constituirse en sus herederos forzosos.

La declaraciéon de improcedencia de la accion de muerte presunta queda librada el arbitrio del juez.
Ello puede ocurrir cuando considere que las pruebas aportadas son insuficientes para acreditar la
muerte de una persona al no haber sido hallado el cadaver o, de haberse encontrado, no es posible
identificarlo de modo indubitable. Esta situacién no puede presentarse, como es obvio, en la
hipétesis planteada en el primer inciso del articulo bajo comentario, desde que el transcurso de diez
afios es requisito suficiente para la declaracion de muerte presunta. Empero, en el caso del inciso
segundo, donde debe probarse que la desaparicion de la persona se produjo en circunstancias
constitutivas de peligro de muerte, el juez puede juzgar insatisfactoria la prueba actuada en relacion
con la presencia de dicha persona en tal evento o con la calificacion del hecho como constitutivo de
peligro de muerte. Dudas parejas pueden suscitarse en el juez tratandose de la situacion prevista
en el inciso tercero del presente articulo.
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3 Normativa
[Cddigo Civil]*
Declaracion de ausencia y sus efectos

ARTICULO 71.- Cualquier interesado podra demandar la declaracién de ausencia pasados dos
afios después del dia en que desaparecié el ausente sin que haya recibido noticias suyas o
después de recibidas las ultimas, pero si dejo apoderado general para todos o la mayor parte de
sSus negocios, no se podra pedir la declaracion de ausencia, mientras no hayan transcurrido diez
afios desde la desaparicion del ausente o de sus ultimas noticias.

Estos plazos se reduciran a la mitad cuando las ultimas noticias que se tuvo del ausente fueron de
que se encontraba gravemente enfermo o en peligro de muerte.

Pasados cinco afos desde que desaparecié el ausente, o desde sus ultimas noticias, debera el
apoderado dar fianza o garantia suficiente de administracion; si no la diere, caducaran sus poderes.

(Asi reformado por Ley No. 5476 de 21 de diciembre de 1973, articulo 2°. Por Ley N° 7020 de 6 de
enero de 1986, articulo 2°, su numero fue corrido del 53 al actual).

ARTICULO 72.- Declarada la ausencia, seran puestos en posesion provisional de los bienes del
ausente, los herederos, los legatarios, donatarios y todos los que tengan sobre los bienes de él
derechos subordinados a su muerte.

Deben rendir fianza o garantia suficiente para asegurar los resultados de su administracion.

Para fijar la calidad de heredero se atendera al tiempo de las ultimas noticias y en su defecto al dia
de la desapariciéon del ausente.

(Asi reformado por Ley No. 5476 de 21 de diciembre de 1973, articulo 2°. Por Ley N° 7020 de 6 de
enero de 1986, articulo 2°, su numero fue corrido del 54 al actual).

ARTICULO 73.- La declaracién de ausencia produce el efecto de disolver las sociedades que se
terminarian con la muerte del ausente.

(Asi reformado por Ley No. 5476 de 21 de diciembre de 1973, articulo 2°. Por Ley N° 7020 de 6 de
enero de 1986, articulo 2°, su numero fue corrido del 55 al actual).

ARTICULO 74.- Los herederos y demas personas puestas en posesién provisional son, respecto
del ausente, administradores; respecto de terceros seran tenidos como herederos y deberan
cumplir con las obligaciones de tales y representar judicial y extrajudicialmente al ausente; respecto
de los bienes que tuvieren en posesion. No podran transigir ni comprometer en arbitros los
negocios que a éste interesen y que valgan mas de mil colones, sin previa autorizacién judicial,
dada en virtud de haberse justificado la utilidad o conveniencia de la transaccién o compromiso.

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr

33



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

cIJu_I-EHI.Il_EA

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

(Asi reformado por Ley No. 5476 de 21 de diciembre de 1973, articulo 2°. Por Ley N° 7020 de 6 de
enero de 1986, articulo 2°, su numero fue corrido del 56 al actual).

ARTICULO 75.- Los que a consecuencia de la posesién provisional hubieren disfrutado de los
bienes del ausente, no estaran obligados a devolver sino el quinto de los frutos liquidos percibidos;
cuando la restitucién de los bienes se hiciere antes de cinco afos después de la entrada en
posesion; y el décimo cuando la restitucion se hiciere después de este término.

Pasados diez afios desde la entrada en posesion solo estaran obligados a devolver los bienes.

(Asi reformado por Ley No. 5476 de 21 de diciembre de 1973, articulo 2°. Por Ley N° 7020 de 6 de
enero de 1986, articulo 2°, su niumero fue corrido del 57 al actual).

ARTICULO 76.- Los inmuebles del ausente no podran enajenarse ni hipotecarse antes de la
posesion definitiva sino por causa de necesidad o de utilidad manifiesta, declarada por el Juez.

(Asi reformado por Ley No. 5476 de 21 de diciembre de 1973, articulo 2°. Por Ley N° 7020 de 6 de
enero de 1986, articulo 2°, su nimero fue corrido del 58 al actual).

ARTICULO 77.- Si el ausente reaparece o se prueba su existencia, durante la posesion provisional,
cesaran los efectos de la declaracion de ausencia, sin perjuicio, si hay lugar, de dictarse las
medidas prescritas en el capitulo primero de este titulo.

Si el ausente reaparece o se prueba su existencia después de la posesion definitiva, recobrara los
bienes en el estado que se hallen y el precio de los que hubieren sido enajenados.

(Asi reformado por Ley No. 5476 de 21 de diciembre de 1973, articulo 2°. Por Ley N° 7020 de 6 de
enero de 1986, articulo 2°, su numero fue corrido del 59 al actual).

Presuncién de muerte y sus efectos

ARTICULO 78.- Si la ausencia ha continuado durante veinte afios después de la desaparicién o
durante diez afios después de la declaratoria de ausencia, o de las ultimas noticias, o si han corrido
ochenta anos desde el nacimiento del ausente, el Juez, a instancia interesada, declarara la
presuncion de muerte.

Hecha esta declaracion, se dara la posesion definitiva de los bienes, sin necesidad de fianza, a sus
herederos presuntivos al tiempo de la desaparicién, o de las ultimas noticias y a los demas
interesados de que habla el articulo 54, quedando cancelada la garantia dada para la posesién
provisional.

(Asi reformado por Ley No. 5476 de 21 de diciembre de 1973, articulo 2°. Por Ley N° 7020 de 6 de
enero de 1986, articulo 2°, su numero fue corrido del 60 al actual).
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ARTICULO 79.- En cualquier época que se pruebe la muerte del ausente se deferira su herencia
entre los herederos.

El tenedor de los bienes hereditarios, debera devolverlos con los frutos establecidos en el articulo
57 salvo que hubiere prescrito la herencia por el transcurso del término ordinario, que se contara
desde la declaracién de presuncidon de muerte o desde el fallecimiento del ausente si hubiere
ocurrido después de la declaracion.

(Asi reformado por Ley No. 5476 de 21 de diciembre de 1973, articulo 2°. Por Ley N° 7020 de 6 de
enero de 1986, articulo 2°, su nimero fue corrido del 61 al actual).

ADVERTENCIA: EI Centro de Informacién Juridica en Linea (CIJUL en Linea) esta inscrito en la
Universidad de Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extensién docente y en
esta linea de trabajo responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion
que son recopilaciones de informacion jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se
encuentran al final de cada documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no
necesariamente reflejan el pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos
segun el articulo 9 inciso 2 del Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo
70 de la Ley N° 6683 (Ley de Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes,
decretos y demas actos publicos de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a
los servicios que brinda el CIJUL en Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las
restricciones existentes sobre el uso de las obras ofrecidas por el CIJUL en Linea, para lo cual se
compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra y la fuente original y la digital completa, en caso

de utilizar el material indicado.
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