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1. Introduccién

Elindividuo es sujeto derelaciones de familiay
de relaciones patrimoniales cuyo desarrollo pue-
de verse alterado porla situacién que crea la au-
sencia, en la cual se ignora el paradero actual dela
persona desaparecida. Cuando las relaciones de
gue es sujeto el ausente se vinculan a mas de un
ordenamiento jurfdico, entonces el caso se torna
multiestatal por sus contactos con mds de un de-
recho eventualmente aplicabley concierne al de-
recho internacional privado su solucién.

Los contactos gravitantes en materia de presun-
cion de fallecimiento son el domicilio o residencia
habitual del ausentey el lugar de situacién de sus
bienes. También la lex contractus, la lex societatisy
lasleyes aplicables a la disolucién del matrimonio
y a la sucesi6n entre otras, aunque éstas tiltimas
sdlo enlo querespectaalos “efectos” dela declara-
cién de fallecimiento sobre las relaciones persona-
les o patrimoniales del ausente. En cuanto ala“de-
claracién” de muerte presunta inicamente el do-
micilio —o residencia— del ausente y la localiza-
cién de sus bienes son decisivos.

Pocas legislaciones nacionales regulan los as-
pectos internacionales dela declaracién de muerte
presuntay sus efectos. Entre ellas merecen desta-
carse las de Inglaterra (Domicile and Marrimonial
Proceedings Act, 1973, Section 5(4)) (1), Escocia
(Presumption of Death (Scotland) Act, 1977, Sec-
tionl(3)) (2) y Espana (Ley Orgdnica del Poder
Judicial, del 1 de julio de 1985, art. 22.3) (3) porlas
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(1) Sobre la presuncién de fallecimiento en el dere-
cho internacional privada inglés, vid. CHE-SHIRE &
NORTH, “Private International Law', ps. 691-642;
12th Ed. by PM. North and J. ]. Fawcett, Lopdon, 1u-
blin, Edinburgh, 1992, MORRIS, ].H.C., “The Conflict
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treatise from the standpoint of Scots law”, p, 747, 2nd
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{3) n el derecho espanol, vid, TRIAS DE BES, José
Maria, "Derecho Internacional Privado - Sistema del
Derecho positive espafol”, p. 64, 1® ed., Batcelona
1934, PLEREZ VERA, Elsa, “Derecho Internacional
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diferentes soluciones que consagran, y a las quie
hareinos referencia reiteradamentc en el presen-
te estudio (4). Y en el dmbito interamericano, aun-
guie vaen el plano convencional, el Cédigo Busta-
mante (arts. 78 a83) (5) ylasmagrasnormas delos
Tratados de Montevideo de Derecho Civil Interna-
cional de 1889 (arts. 10y 57) (6) yde 1940 (arts. 12y
57) (Adla, 1889-1919, 302; XVI-A, 328) (7).

Lalegislacién argentina no contiene hormas de
derecho internacional privado especificas en ma-
teria de presuncidn de fallecimiento, con excep-
cidndelart. 16 delaley 14.394 (B.0.30/7/54) (Adla,
XIV-A, 237) sobre competencia. Estalagunaenlas
fuentes internas debe resolverse mediante la apli-
cacién analdgica de las normas del Tratado de
M onte-video de 1940 mencionado, linicasreferen-
cias positivas en la materia (art. 16, C6d. Civil). Y
declarado aplicable un derecho extranjero por la
norma de conflicto convencional, sus disposicio-
nes materiales reglamentardn el caso, en tanto la
solucién que aquél le asigne respete los principios
fundamentales de la lex fori argentina consagra-
dos enlaley 14.394. Ello por cuanto, las valoracio-
nes materiales prevalecientes en el derecho argen-
tino seimponen siempre frente a las soluciones de
la lex causae en supuestos de conflicto material (8).

II. La declaracién de muerte presunta

1. La jurisdiccién internacional de los tribuna-
les argentinos y extranjeros para declarar la pre-
suncion de fallecimiento del ausente

En Inglaterra, la Domicile and Matrimonial Pro-
ceedings Act de 1973 establece que los tribunales
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ingleses poseen jurisdiccion para conocer en ca.
sos de presuncion de fallecimiento y disolucign
del matrimoniotinicamente si el peticionantetie.
ne su domicilio en Inglaterra al momento de co.
menzar el proceso (Section 5(4)(@)) o tuvo enelly
su residencia habitual durante el periodo de un
afo anterior a dicha fecha (Section 5(4)()). Asf,
las bases para asumir lajurisdicci6n son similares
a aquellas en materia de divorcio o separacign
personal. Sélo que en este Gltimo caso el domici.
lio o residencia habitual de cualqutiera de los con.
yuges en Inglaterra en las condiciones sefialadas
habilitala jurisdiccién de los tribunales ingleses,
mientras que en la hipétesis de muerte presunta
¢l domicilio o residencia habitual del peticionante
solo es decisivo. Tal similitud se debe a que ¢]
tinico aspecto internacional de laausencia legis.
lado en el derecho inglés es su efecto sobre e}
matrimonio del ausente. De ahf que la presun-
cién defallecimiento se encuentrereguladaenla
Matrimonial Causes Act, también de 1973, yenla
Domicile and Matrimonial Proceedings Act cita-
da, como causal de disolucién del matrimonio
del ausente con miras a un nueveo matrimonio de
suconyuge (9).

En Escocia, en cambio, el domicilio o residen-
cia habitual del ausente en dicho territorio du-
rante el afio anterior a la fecha en que fue visto
vivo por Ultima vez constituyen las bases para
asumirlajurisdiccion (Presumption of Death (Sco-
tland) Act, 1977, Section 1(3)(a)). También en Es-
pana, sus tribunales resultan competentes “en
materia de declaracion de ausencia o fallecimien-
to cuando el desaparecido hubiere tenido sul-
timo domicilio en territorio espanol” (art. 22.3,

{4) Otras legislaciones que contienen una regula-
ci6n de derecho internacional privade del instituto
son la de Irlanda del Norte (“Matrimonial Causes
(Northern Ireland} Order”, 1978, 8.1, 1978 Ne 1045,
art. 49 (4)), Grecia (ley 1329 de 1983, art, 6°) y Nueva
Zelanda (“Family Proceedings Act”, 1980, Section 32).

(5) Vigente entre Bolivia, Brasil, Costa Rica, Cuba,
Chile, Ecuador, E] Salvador, Guatemala, Ilaiti, Hon-
duras, Nicaragua, Panamnd, Perq, Repiiblica Domini-
cana y Venezuela,

{6) Aplicable a las relaciones entre Argentina, Pa-
raguay o Uruguay, por un lado, y Bolivia, Colombia o
Perd, por el otro.

{7) Vigente entre Argentina, Paraguay y Uruguay,

(8) Sobre Ja presuncion de fallecimiento en el dere-
cho internacional privado argemting vid, GALBO, Pe-
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dro, LA LEY, 15-492 y sigtes.; VICO, Carlos Maria, “Cur-
so de Derecho Internacional Privado”, compilado por
Isaure P Argiicllo y Pedro Frutos, 3* ed., Buenos Aires.
1943, t. 1, §§ 482 a 492, 499 y 503; BOGGIANO, Anto-
nio, "Derecho Internacional Privado’, t. 1, ps. 754-755.
3* ed., Buenos Aires, 1988, KALLER de ORCHANSKY,
Berta, “Nuevo Manual de Derecho Internacional Pri-
vado’, p. 201, Buenos Aires, 1990; y GOLDSCHMIDT,
Wemer, “Dereche Internacional Privado - Derecho de
ta Tolerancia”, §§ 208 a 210, 214 y 268, 8va. ed., Bue-
nos Aires, 1992,

{9) La “Matrimonial Causes Act” permite a cualquier
persona gasada que tenga motivos razonables pard
creer que sk conyuge estd muetto, solicitar a fa Corte
que declare, no sélo la presuncidn de su fallecimionto.
sino también la disolucidn de su matrimonio con el aw-
sente. Esa declaracidn de disolucion del matrimonio ac
iia como una salvaguarda para e caso de que la pre-
suncion de fallecinuento resulte, a la postre, erronea
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Ley Orgdnicadel Poder Judicial, del 10 de julio de
1985). Y tal es, enfin, la solucién de la mayorfa de
las legislaciones nacionales en la materia: la atri-
bucién de jurisdiccidn internacional a sus tribu-
nales cuando en su territorio se encuentre el dlti-
mo domicilio 0, en su defecto, la dltima residen-
ciadelausente (10).

En nuestro pais, los tribunales argentinos tie-
nen jurisdiccion si en la Argentina se hallaba el
ultimo domicilio o la dltimaresidencia del ausen-
te (art. 57 de ambos Tratados de Montevideo; y
art. 110, Cédigo Civil). Lajurisdiccién internacio-
nal de los jueces nacionales es, en este caso, ex-
clusiva. Tal exclusividad se impone, en palabras
de Boggiano, “a fin de proteger la estabilidad de
las relaciones juridicas preexistentes; v.gr. el vin-
culo matrimonial disoluble por nuevo matrimo-
nio luego de la muerte presunta declarada” (11).

Pero el art. 16 de laley 14.394 consagré la juris-
diccion internacional de los tribunales argentinos
también en el caso de que el ausente tuviere bie-
nes en Argentina (foro internacional del patrimo-
nio). En este supuesto, la jurisdiccién de los tribu-
nales argentinos es concurrenteno sélo con la del
juez extranjero del iltimo domicilio o residencia
del ausente sino también con la de los jueces de
los otros paises donde el ausente posefa bienes.

2. Elderecho aplicable ala declaracién de muer-
te presunta. El alcance del derecho aplicable

a} Normas aplicables

En materia de ausenciay presuncidn de falleci-
miento dos soluciones se propician: laley perso-
nal del ausente {de su domicilio o de su naciona-
lidad segiin el sistema que se adopte) y laley del
lugar de situacién de sus bienes. .

La primera solucién es la (nica justa. La de-
claracién de muerte presunta ejerce una influen-

(10) Cfr. MIAJA DE LA MUELA, op.cit, . 11,
p. 267,

(11) BOGGIANO, op.cit., t. I, p. 644,

(12) BOGGIANQ, op.cit., p. 643,

(13) GOLDSCHMIDT, opicit,, p. 227.

(14) Cfi. GOLDSCHMIDT, ap.cit,, ps. 227 y 233,
(15) BOGGIANQ, op.cit., p. 643.
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cia substancial en el estado y condici6n de la
persona. Consiguientemente, los presupuestos
de tal declaracién deben juzgarse conforme a
unaleytinica, a efectos de evitar que una perso-
napuedaser considerada presuntivamente muer-
tay viva seguin distintos derechosaplicables (12).
Elinterés delos bienes es secundario aqui. $6lo
la persona del ausente importa.Y el recurso ala
lex rei sitae conduciria a una eventual pluralidad
de Ieyes aplicables a una relacién juridica que,
por las razones expuestas, requiere un trata-
miento unitario.

La ley del situs rei deviene inicamente aplica-
ble, como se analizard mas adelante, alos efectos
de la declaracién de muerte presunta sobre los
bienes del ausente. Nunca ala declaracion de fa-
Hecimientoen si.

Como adelantdramos en laintroducciénal pre-
sente estudio, el derecho internacional privado
argentino de fuente interna no contiene normas
especfficas queindiquen el derecho aplicableala
presuncion de fallecimiento de una persona au-
sente. Para Goldschmidt, no es posible aplicar ana-
légicamente las disposiciones relativas ala capa-
cidad de las personas (art. 1°, Tratados de Dere-
cho Civil Internacional de Montevideo de 1889y
de 1940; y arts. 6°, 70 y 948, Céd. Civil). Ello por
cuanto la ausencia no puede ser considerada
como una causa de restriccién de la capacidad
civil. Mas bien hay que desprender la aplicabili-
dad delaleydomiciliaria del art. 1° del Tratado de
1940 en cuanto regula la existencia de las perso-
nas y del art. 110 del Céd. Civil (13). Sobre laley
del tltima domicilio del ausente prevalece, sin
embargo, lade su iltima residencia, yaqueenella
se produjo la desaparicion y cada Estado legisla
los presupuestos de su declaracién de muerte pre-
sunta en funcién de los peligros especificos a que
estén expuestas las personas que habitan su terri-
torio (14).

Para Boggiano, laaplicabilidad de laley del do-
micilio del ausente se infiere lisay llanamente del
principio general domiciliario consagrado en la
legislacidn argentina para regir el estatuto perso-
nal, el cual gobierna tanto los aspectos reglados
{v.gr. la capacidad: arts. 6°, 7° y 948, Céd. Civil)
como los no especificamente reglados (inter alia,
la ausencia) (15).

Sea comio fuere, Ia aplicacién del derecho del
domicilio a la presuncién de fallecimiento de la
persona ausente gstd fuera de controversia en el
derecho internacional privado argentino. Laleydo-
miciliaria determina la existencia de la persona
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humana como sujeto de derecho. Y, consiguiente-
mente, indica cudndo un ser humano comiienzaa
vivir (concepeidn, nacimiento o viabilidad) o deja
de existir (imuerte real (clinica) o presunta). De elio
se sigue que la ley del domicilio debe decidir los
presupuestos hecesarios para considerar jurfdica-
mente gue una persona desaparecida ha fallecido.

b) El &mbito de aplicacion de laley domiciliaria

;Pero cudl es el alcance de la ley domiciliaria?
A qué aspectos de la declaracion de fallecimien-
to presunto se aplica? Laley del domicilic del au-
sente decide, en primer lugar, la cuestion desila
ausencia de una persona desaparecida debe ser
considerada como ausencia simple o como muer-
te presumnta (calificaciones).

Decidido ello, laley domiciliaria indica los pre-
supuestos o extremos legales que causan la pre-
suncién de fallecimiento de una persona ausente,
yen particular, si la declaracién de ausencia cons-
tituye un presupuesto o condicién de la declara-
cién de fallecimiento. Determina ademds el tér-
mino o plazo de ausencia dela personasin que de
ella se tenga noticia, que causa la presuncién de
su fallecimiento, y la fecha a partir de la cual di-
cho plazo comienza a ser contado; los otros he-
chos que causan la mencionada presuncién (v.gr.
quela persona se hubiere encontrado en el lugar
de un incendio, terremoto, escenario de guerrau
otra catastrofe susceptible de ocasionar su muer-
te, 0 en una nave o aeronave naufragada o perdi-
da); asi como la forma en que se fija el diay hora
presuntivos del fallecimiento en los diversos su-
puestos. Decide finalmente qué personas podran
ser consideradas como partes con legitimacién
para pedir unadeclaratoriajudicial de! fallecimien-
to del ausente y en qué condiciones, es decir, si
deben haber realizado diligencias tendientes ala
averiguacion dela existencia del ausente, yen su
caso cudles.

Debe enfatizarse, sin embargo, que el plazo de
tres afios de ausencia de la persona sin que se
tenga novedades de ella establecido en el art. 22
de laley 14.394 representa un minimo impuesto
en favor del ausente y debe, consecuentemente,
considerarse de orden puiblico internacional.

(16) “Re Wolf's Goods” [1948] P, 66, [1947) 2 All En-
gland Law Reports (All ER) 841.

{17) Cfr. MORRIS, op. cit., p, 203; y DICLEY & MO-
RRIS, op. cit., p. 765, |
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¢) Derecho sustantivo y procedimiento

Los presupuestos legales de la muerte presunta
ylos derechos substantivos de las partes pueden
regirse, como analizdramos precedentemente,
por el derecho extranjero del domicilio del au-
senle. Pero todas las cuestiones procedimentales
serdn gobernadas exclusivamente por el derecho
del lugar del proceso (lex fori).

IIL La eficacia extraterritorial de la declara-
cién de muerte presunta

1. Elreconocimiento de la sentencia extranjera
a los efectos probatorios de la presuncion de fa-
Hecimiento. El problema en el derecho inter-
nacional privade comparado. El case “Szemik
v. Gryla”

La cuestién esencial consiste en saber silos tri-
bunales del Estado donde se pide el reconoci-
miento deben considerar como concluyenteslos
hechos declarados en la sentencia extranjera en
el sentido de que una persona ha fallecido o se
presume que hafallecido.

En Inglaterra sus tribunales no estén obligados
a hacerlo, aun cuando la declaracién provenga
del juez del domicilio del ausente (16). Aunque
probablemente la reconozcan si se trata del juez
del domicilio o'de un caso en el cual nutatis mu-
tandilos tribunales ingleses habrian tenido juris-
diccién (17). Ello a efectos de evitar un matrimo-
nio claudicante (a limping marriage), valido en el
Estado extranjero del domicilio del ausente y nulo
segtin la lex fori. Asi, en el caso Szemik v. Gryia
{{1965] 109 Sol Jo 175) se trataba de un matrimo-
nio de polacos domiciliados en Poloniay casados
en su pais en 1936. En 1947, la esposa solicité v
obtuvo la declaracién del fallecimiento presunto
de su marido ante los tribunales polacosy en 1953
contrajo nuevo matrimonio, el cual, al igual que
ocurre en la legislacién argentina, disolvié el an-
terior matrimonio. El esposo, sin embargo, esta-
ba vivo y residiendo en Inglaterra, donde adqui-
1i6 un nuevo domicilio en 1946. El juez inglés Scar-
man J, reconocié la declaracion de muerte pre-
sunta de los tribunales polacos y que el nuevo
matrimonio habia disuelto el primero.

En Escocia, desde la sancion de la Presumprion
of Death (Scotland) Act de 1977, la sentencia de
muerte presunta dictada por el juez del Estado
del domicilio o residencia del ausente al momen-
10 en que {ue visto vivo por altima vez “es sufi-
ciente evidencia de los hechos declarados” (Sec-
tion 10).
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2. El reconocimiento en Argentina de la muerte
presunta declarada en el extranjero

EnlaArgentina, una sentencia de fallecimiento
presunta dictada en el extranjero es susceptible
de reconocimiento en el pafs, siempre que haya
sido dictada por un juez competente en el orden
internacional alaluz de las "normas argentinas de
jurisdiccion internacional” (art. 517 inc. 19, Céd.
Procesal Civil y Comercial de la Nacién) y retina
las demds condiciones formales, procesales y
materiales exigidas por lalegislacién nacional.

Es decir que la sentencia cuyo reconocimiento
sesolicita debe provenir de un tribunal del Estado
extranjero del domicilio o residencia del ausente
o de donde existan bienes del ausente (foro ex-
tranjero del patrimonio). Excepto, en estetiltimo
caso, que el ausente haya estado domiciliado en
Argentina, en cuyo caso la jurisdiccion argentina
es exclusiva (18), no debiendo reconocerse nin-
guna sentencia extranjera que lainvada.

El reconocimiento de la sentencia extranjera
de muerte presunta no exige el tramite incidental
del exequatur, incluso si se trata de disponer de
bienes del ausente sitos en territorio argentino.
Ello por cuanto, aun en ese caso, la sentencia de
muerte presunta es solamente declarativa de la
existencia del derecho que seinvocay, porlotan-
to, linicamente susceptible de reconocimiento.

Pero aun sin necesidad de promover el inci-
dente de exequatur, el reconocimiento de efica-
ciadela sentencia extranjera de fallecimiento pre-
sunto supone el andlisis previo de que se hanre-
unido Jos requisitos exigidos a este efecto por el
art, 517, C6d. Procesal Civil y Comercial de la
Nacién.

_ Cumplidos esos requisitos, ¢l juez ordenardla
scripcién de la sentencia extranjera de muerte
presunta en el Registro del Estado Civil y Capaci-
dad de las Personas (art. 71, dec.-ley 8204/63
—Adla, XXI11-C, 1799—), consigndndose enlains-
cripeién, entre otros datos, el dfay hora presunti-
vos del fallecimiento conforme surge de la decia-
Facién extranjera (art. 56 inc. 29), La inscripcidn
€ necesaria, entre otras cosas, para que el con-
yuge del presunto fallecido pueda contraer un
nuevo matrimonio en la Repiiblica o reclamar su
derecho de pensién. También para poder realizar
la particién de los bienes del ausente entre sus

(18) vid., supra, § I, 1.
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legatarios y herederos que permite el art. 28 dela
ley 14.394. Finalmente, para que talesherederosy
legatarios puedan disponerlibremente de los bie-
nes del ausente y para liquidar la sociedad conyu-
gal, en la medida que haya transcurrido el plazo
de 5 afos que establece el art. 30 de laley 14.394.
Dicho plazo debe contarse desde el dia presunti-
vo del fallecimiento fijado en la declaracidn ex-
tranjera y no desde la inscripcién en el Registro
argentino.

3. La sentencia argentina de fallecimiento pre-
suntoy su probable eficacia internacional

a) Elreconocimiento de la sentencia argentina
basada en el foro del patrimonio en el Estado del
tltimo domicilio def ausente

La jurisdiccién internacional argentina basa-
da en la existencia de bienes del ausente en la
Republica enfrenta serias dificultades ala hora
de sureconocimiento extraterritorial. Silas le-
gislaciones nacionales consideran, comolo hace
el derecho argentino, que sus tribunales son los
tinicos competentes cuando el ausente poseia
su domicilio o residencia en su territorio, en-
tonces la sentencia argentina asumida en virtud
del foro del patrimonio tiene pocas posibilida-
des de ser reconocida en el Estado del domici-
lio del ausente.

b) Elreconocimiento de la sentencia argentina
en aquellos Estadas que califican la “presuncién
de fallecimiento” como una cuestion de procedi-
mientoy no de derecho material

Una delicada cuestién concierne al reconoci-
miento dela sentencia argentina de fallecimiento
presunto en aquellos paises cuyas legislaciones
consideran estas declaraciones como una cues-
tién de “derecho procesal” y no de “derecho ma-
terial”, v.gr.en Inglaterra.

En efecto, sila declaracién de muerte presunta
es considerada por ¢l Estado del reconocinuento
como una cuestion de procedimienta, entonces
st lex fori se aplicard a aquélla. De ahique en el
derecho inglés la declavacidn de muerte presunta
sea siempre seguida de una decisién disolviendo
el matrimonio del ausente. Y de ahi también que
las sentencias extranjeras de muerte presuntasolo
sean reconocidas st van acompaniadas de una de-
cision judicial decretando la disolucion del vincu-
lo matrimonial del ausente o entregando sus bie-
nes a alguna persona, v.gr. un administrador o los
herederosy legatarios del presuntivamente falle-
cide. Porque la declaracién de muerte presunta
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solaes consideradauna cuestion de procediniien-
to y no de derecho material (18).

El problema es que la sentencia argentina de
nuicrte presunta no tiene por efecto disolver el
matrimonio del ausente, sino que éste se disuelve
recién por el nuevo matrimonio del conyuge del
declarado ausente con presuncicn de fallecimien-
to (art. 213inc. 29, Cédigo Civil). Porlo tanto, mal
podria haber una declaracion de disolucion del
primer matrimonio, sca expresa sea involucrada
enlasentencia de muerte presunta (20), tal como
lo requiere el derecho del Estado de su eventual
reconocimiento de eficacia, en el caso Inglaterra.

Asilas cosas, la sentencia de muerte presunta
dictada por el tribunal argentino, aun cuando se
base enel domicilio o residencia argentinos del
ausente, serd probablemente desconocidaenIn-
glaterra. Considerando que el impedimento de
ligamen es considerado alli de orden publico in-
ternacional y sila sentenciaargentina declarato-
ria de la muerte presunta de uno de los cényu-
ges no es reconocida, entonces el otro cényuge
no podrd contraer nuevas nupcias en aquel pafs.
Para ello, deberd iniciar un segundo proceso de
muerte presunta ante los tribunales ingleses, en
la medida que se den los presupuestos exigidos
por la legislacion inglesa para que tal declara-
cion proceda.

IV. Los efectos de la presuncién de falleci-
miento o adil

Elandlisis de los diversos problemas que la au-
sencia plantea demanda separar la declaracion
de fallecimiento presunto de sus efectos, aplican-
do diversos derechos ala primeray a los segun-
dos (grande coupure). Ello es asf por que la pre-
suncioén de fallecimiento de una persona desapa-
recida no altera los regimenes juridicos de que el
ausente era sujeto. Sino que éstos contindan so-
metidos alamisma ley a que se encontraban su-
bordinados antes de sobrevenir la muerte pre-
suntivadesu titular. En otras palabras, los efectos
de laausencia para cada unade las relaciones de
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quie erastjeto el ausente se rigen por la ley aplica-
ble a la relacion juridica de que se trata.

El Cédigo Civil argentino carece de normas de
conflicto especificas aplicables alos efectos dela
ausencia. En cambio los Tratados de Montevideo
de Derecho Civil Internacional de 1889 y de 1940
serefierenaellos enlosarticulos 10y 12 respecti-
vamente, sometiendo las diversas relaciones juri-
dicas del ausente a la “ley que anteriormente las
regia” (lex causae).

1. Efectos sobre los contratos

Los efectos de la declaracion de fallecimiento
sobre los contratos de que el presunto muerto
era parte se rigen por el derecho aplicable al con-
trato, haya sido éste creado o elegido porlas par-
tes en ejercicio de suautonomfa dela voluntad o
subsidiariamente seleccionado por la norma de
conflicto del foro. La lex contractus prevalece,
pues, frente a la ley del dltimo domicilio del au-
sente. ,

2. Efectos sobre las sociedades

La lex societatis se aplica a los efectos de la
declaracién de muerte del socio desaparecidores-
pecto de las sociedades que integra.

3. Efectos sobre los bienes

Los efectos juridicos de la declaracién de au-
sencia respecto de los bienes del ausente se de-
terminan por la ley dellugar donde esos bienes se
hallan situados (arts. 10y 12, Tratados de Monte-
video de 1889 y de 1940 respectivamente}. Esta
norma de conflicto no es sino la aplicaciénala
materia de los derechosreales del principio gene-
ral consagrado en el mismo articulo in fine, en
cuanto establece que las relaciones juridicas del
ausente siguen gobernandose por el mismo dere-
cho que anteriormente las regia.

Comeo ha observado Boggiano, no estd clarosila
disposicién de los Tratados de Montevideo se refie-

(19) “The manner in which death may be proved is
a matter of pure procedure”, “Re Schulhof’s Gouds”
{1948] P. 66, {1947 2 All ER 841. También Re
Spenceley’s Goods {1892] P 2535; “Re Wolf’s Goods”
[1948] B 66, {1947} 2 Al ER 841; v “Re Dowds's Goods”
{1948} P 256. |

(20) Tal es la solucidn consagrada en el act, 85 del
Cdéd. Civil espanol, el cual establece que “el matrimo-
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nio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de
su celebracién, por la muerte o la 'declaracion de fa-
lechmiento de uno de los cdnyuges’ y pot el divorcio”
{la connilla simple es nuestra). Es decir que la declara-
cidn de muerte presunta implica o involucra la diso-
lucidn del matrimonio del ausente.
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re solamente a los bienes inmuebles del difunto o
comprende también a sus bieries muebles (21). A
nuestro juicio es menester diferenciar si la aplica-
cidndelasdisposiciones convencionales citadas se
realiza en su cardcter de tal (es decir, a casos que
ponenen contacto los pafses partes en tales Trata-
dos) 0 a efectos de cubrir la laguna en las fuentes
internas (art. 16, C6d. Civil). En el pritner caso, los
efectos de la declaracion de muerte presunta res-
pectodelosbienes del ausente se regirdn porla lex
situsentodos los casos, se trate de bienes inmuebles
omuebles. Ello en virtud del sistema de fracciona-
miento establecido porlos Tratados con referencia
alos bienes cualquiera sea su naturaleza (arts. 26 y
32, Tratados de Montevideo de 1889 y de 1940 res-
pectivamente). Pero en el caso de que seacudaalas
normas convencionales analégicamente, entonces
habrd quelimitarla calificacién de los bienes exclu-
sivamente a los inmuebles y a los muebles con si-
tuacién permanente (arts. 10y 11, Céd. Civil).

En tal entendimiento, la lex rei sitae decidir4,
en primer lugar, todo lo relativo a la administra-
ciény cuidado delos bienes del ausente, en parti-
cular, el orden en la designacién de los adminis-
tradores, sus facultades y obligaciones (22). Y he-
chala entrega de los bienes del presunto fallecido
asus herederasy legatarios, declarados tales con-
forme al derecho sucesorio aplicable (23), la lex
situs se aplicard ala posibilidad o interdiccién de
enajenar o gravar los bienes del ausente antes de
transcurrido un determinado tiempo, y las de-
mds condiciones para hacerlo. Laley delasitua-
cion de los bienes prevalece en este punto en el
derecho internacional privado argentino sobrelo
dispuesto por el derecho aplicable a la sucesién
del presunto fallecido (24).

4. Efectos sobre el matrimonio

La doctrina jusinternacional privatista es confor-
meenque el derecho querigeladisolucién ola per-
manenciadel vinculomatrimonial hade determinar
los efectos que produce sobre el mismo la ausencia
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con prestuncion de fallecimiento de uno de los cén-
yuges.Y elloserdasf, aun cuandoel derechoaplicable
almatrimonio ignore lanocién de ausencia ole des-
conozca efectos disolutorios del vinculo (25).

Ahora bien, en algunos paisesla declaracién de
muerte presunta de una persona desaparecida tie-
ne por consecuencia disolver su matrimonio (v.gr.
Espana e Inglaterra). En otros, la disolucién del
matrimonio s6lo acontece como consecuencia del
nuevo matrimonio celebrado por el cényuge del
declarado ausente con presuncién de fallecimien-
to {v.gr. Argentina y Polonia). Y en un tercer grupo
de paises, en fin, no se atribuye efectos disoluto-
rios del matrimonio a la declaracidn de falleci-
miento presunto de uno de los esposos ni puede
el cényuge presente contraer nuevas nupcias
{v.gr. art. 193.3, Céd. Civil espafiol en su anterior
redaccién). De ahf que los efectos que en uno u
otro sentido atribuyalaley aplicable ala disolucién
del matrimonio ala presuncién de muerte presun-
ta de uno de los esposos resulten decisivos, con
miras a la validez o nulidad de un futuro matrimo-
nio de su cényuge, dado el cardcter de orden pii-
blico delimpedimento de ligamen.

5. Efectos sobre el patrimanio marital

Los efectos de la muerte presunta de uno de
los cdnyuges sobre la sociedad conyugal se rigen
por el derecho aplicable al régimen patrimonial
del matrimonto, esto es, por las leyes del Estado
del primer domicilio conyugal (art. 163, Céd. Ci-
vil). Ese derecho decidird la continuacién o diso-
lucién de la sociedad conyugal, aun antes de de-
cretarse la sucesion definitiva del ausente (26), ast
como la parte que corresponde al cényuge pre-
sente en los bienes comunes.

6. Efectos sobre el derecho de pensiin
El derecho de pensidn del conyuge de una per-

sona presuntamente fallecida es gobernado por
lasleyes del Estado que concede el beneficio (27).

(21) BOGGIANO, op.cit., ps. 644-645.

(22} El Cédigo Bustamanie, en cambio, somele ¢}
nombramiento y facultades de los administradores ala
ley personal del ausente (art, 80), reconocienda al dis-
cernimiento del cargo eficacia extraterritorial (art, 83),

23)vid,, infra, § 111, 8,

{24) Ibidem.

(25) Cfr, DROZ, Georges, “Les régimes matrimo-
niaux ¢n droit international privé comparé”, Recueil
des Cours de PAcadémie de Droit International de
ta Haye, v. 139, 1974-111, p. 94

{26) Vid., infra, § 1L 8.
(27) En Argentina, vid. la ley 22,062 del 28/8/79 (Adla,

XXXIX-(, 2485) que establece un derecho de pension
en caso de presuncién de fallecimiento,
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7. Efectos sobre la patria potestad

Los efectos de la ausencia con presuncion de
fallecimiento de uno delos padres sobre la patria
potestad quedan sometidos al derecho del Esta-
do dondela patria potestad es ejercida (arts. 18y
7, Tratado de Derecho Civil Internacional de Mon-
tevideo de 1940). Esa ley decidird si la patria po-
testad recae exclusivamente en el otro cényuge o
en otro familiar del menor, si es compartida entre
ambos, o si debe nombrarse un tutor.

8. Efectos sobre la sucesién

El derecho de sucesién al patrimonio de una
persona muerta real o presuntivamente se rige
porlaley de sultimo domicilio (arts. 3282, 3283
y 3612, Céd. Civil). Esaley decide los efectos que
sobre ese derecho sucesorio trae la existencia de
una declaracién de fallecimiento presunto.Y de-
terminard, con preferenciaala ley aplicable a su
declaracién de ausencia, cudl es el momento de
abrir la sucesién, los efectos de esa apertura, asf
como las condiciones de la entrega de los bienes
del ausente a sus legatarios y herederos, o sus
sucesores {v.gr. la previa formacién de un inven-
tario, la separacion de los patrimonios del pre-
sunto fallecido y del heredero, y, en principio, la
prohibicién de enajenarlos o gravarlos por un
determinado tiempo (28)).

{28) Sin embargo, vid. supra, § 11}, 3.
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Paralelamente, la vocacién sucesoria de un pre-
sunto muerto al patrimonio de una persona muer-
taserige por laley del Gltimo domicilio del autor
de la sucesion (art. 3286, C6d. Civil). Dicha ley
deterrninard, consiguientemente, qué personas
irana la sucesi6én por derecho de representacién
deiausente.

V. A modo de epilogo. Los efectos de Iu reapa-
ricién cen vida del ausente

Si los efectos de la presuncién de muerte res-
pecto de las diversas relaciones juridicasen que el
presunto fallecido intervenfa se rigen por el dere-
cho aplicable ala relacién de que se trate (§1V),
entonces los efectos de su reaparicion con vida
deben gobernarse por el mismo derecho.

Asi, por ejemplo, la ley que rige la disolucién
del matrimonio del ausente decide los efectos de
su reaparicion sobre el matrimonio posterior de
su cényuge. Ese derecho prevalece sobre la ley
aplicable al nuevo matrimonio. La lex rei sitae se
aplica al derecho del ausente a reclamarla entre-
ga de sus bienes de parte de sus herederos, lega-
tarios o poseedores actuales ylas condiciones de
dicha entrega Y asi sucesivamente.

Cadauno de esos derechos decide, por tiltimo,
si es necesario la presentacion del ausente o basta
con que existan neticias ciertas o incluso indicios
de su existencia para que los efectos previstos
para el caso de su reaparicién se produzcan.



