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AUSENCIA Y MUERTE PRESUNTA EN EL
CODIGO CIVIL DE 1984
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INTRODUCCION

En los Cédigos Civiles de 1836, 1852 y 1936 se habia regulado el
régimen de la ausencia y la muerte presunta, aunque no diferencian-
do claramente las etapas. El Cédigo Civil de 1984 considera dos
etapas tratandose de la ausencia: a) desaparicién, y b) declaracién de
ausencia. (Libro I, Titulo VI). Ferndndez Sessarego afirma que se
trata de una innovacién sistemdtica en nuestra normatividad civil y
que obedece en "alguna medida a una inspiracién nativa"”; no obstan-
te, reconoce las influencias externas, como lo veremos en el desarrollo
del presente ensayo (*). Es importante sefialar la posicién singular
que tiene este cuerpo de leyes frente a la legislacién comparada ya
que regula la declaracién de muerte presunta en el mismo titulo que
trata de la muerte real (Titulo VII).

Asimismo, es pertinente hacer notar la explicacién dada por la
Comisién Revisora en la Exposicién de Motivos, tratdndose de la
muerte presunta: "Esta regulacién se hace ain mads necesaria si se
tiene en cuenta el agreste territorio patrio, la circunstancia de que en
nuestro Pais se producen cada cierto tiempo desastres naturalesy la
eventual situacién de operaciones bélicas" (**).

(*y FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las Personas. Libre-
ria Studium, Lima, Perd, p. 115.

(**) El Peruano. Separata especial, martes 12 de marzo de 1991, p. 5.
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Este ensayo consta de tres capitulos: el primero trata los aspec-
tos generales acerca de la ausencia y la muerte presunta, el segundo
sobre los antecedentes en nuestra legislacién, y el tercero se orienta
hacia un analisis del Cédigo Civil de 1984.

CAPITULO I: ASPECTOS GENERALES
1.  Ausencia
1.1 Nocién y contenido

En sentido material o comin la ausencia es una falta de presen-
cia. Sin embargo, juridicamente, tiene otra connotacién. Serrano y
Serrano la define como "un estado civil de la persona de quien se
duda si vive, bien porque se desconoce su paradero durante cierto
tiempo, bien porque desaparecié en una circunstancia de peligro
para la vida sin haberse vuelto a saber m4as de ella". Dicho autor
sefiala que la verdadera esencia de la ausencia radica en la incerti-
dumbre acerca de la persona ausente (1). Rescigno tiene idéntico
parecer: "Es decisiva —dice— la ignorancia sobre el hecho mismo de
la existencia de la persona, mds que la ignorancia del lugar donde
ella se encuentra” (2).

Diez-Picazo y Gullén niegan que se trate de un estado civil, ya
que la ausencia no modifica la capacidad del ausente, pero estdan de
acuerdo en la duda sobre la existencia de la persona: "El ausente,

(1) SERRANO Y SERRANO, Ignacio. La ausencia en el Derecho Espa-
fiol. Revista de Derecho Privado. Madrid. 1943. p. 1 y p. 86. Moisset
de Espanés recalca que frente al concepto amplio de ausencia tene-
mos la ausencia en sentido técnico: "calificada por alguna circunstan-
cia particular, en virtud de la cual la ley atribuye determinadas con-
secuencias juridicas”. MOISSET DE ESPANES, Luis. Ausencia y des-
aparicién. En: Jurisprudencia Argentina. Buenos Aires, 1975. Junio
12, p-1.

(2) RESCIGNO, Pietro. Manuale del diritto privato italiano. Napoli, Casa
Editrice Eugenio J6vene, 1984, p. 133.
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juridicamente expresado, es una persona que no sabemos si existe ni
donde existe". Para los Mazeaud, "es el individuo del que no se sabe si
estd vivo o muerto (3). Espin asevera que ausente, en sentido técnico,
"es el que desaparecié, ignordndose su paradero y duddndose de su
existencia; la ausencia exige, pues, la incertidumbre absoluta sobre
la existencia de una persona (an sit et ubi sit) (4). Ogdyar y Aylién
descarta la idea de peligro tratdndose de la desaparicién e incide en
que ésta se haya producido en circunstancias normales. Albaladejo
menciona la carencia de noticias y Castdn sefiala que la ausencia
propiamente dicha "es la del que se halla fuera de su domicilio
desconociéndose su paradero y su existencia” (5).

A lo expuesto debe agregarse el hecho de que no exista repre-,
sentante con facultades suficientes, ya que de haberlo se presume
que la persona previé su alejamiento por alguna circunstancia espe-
cial.

En consecuencia, tal como lo hemos sefialado en otra oportuni-
dad (6), la ausencia se refiere a la situacién de una persona que:

(8) DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil.
Volumen I. Editorial Tecnos, Madrid, 1989, p. 302.
MAZEAUD, Henry, Leon y Jean. Lecciones de Derecho Civil . Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1965. P. I, Tomo I, Vol. 11,
p-13.

(4) ESPIN, Diego. Manual de Derecho Civil Espariol. Volumen 1 - Parte
General. Editorial Revista de Derecho Privado. Editoriales de Dere-
cho Reunidas. Madrid, 1982. P. 351.

(5) OGAYAR Y AYLLON, Tomds. La Ausencia en Derecho Sustantivo y
Adjetivo. Madrid, Editorial REUS S.A. 1936, p. 6. ALBALADEJO,
Manuel. Curso de Derecho Civil. Introduccién y Parte General. Barce-
lona, Bosch, 1983. CASTAN TOBENAS, José, Derecko Civil Espariol y
Foral. 14a. edicién. Revisada por José Luis de los Mozos. Madrid.
REUS S.A. 1987. Tomo L. Vol. II. pp. 32-321. Véase también OGAYAR
Y AYLLON, Tomdas y LETE DEL RIO, José Manuel. Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales. Dirigidos por Manuel Albalade-
jo. Segunda Edicién. Madrid. Editorial Revista de Derecho Privado
1985. Tomo IV, p. 2.

(6) Véase nuestro articulo: La ausencia y sus efectos en relacién conla
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a) No se encuentra en el lugar de su domicilio,

b) Seignora su paradero,

¢)  Carece de representante suficientemente facultado; y

d) Respecto de quien puede llegar a dudarse sobre su existencia
con el transcurso del tiempo.

1.2. Etapas

La doctrina y la legislacién comparada no son uniformes en el
tratamiento de la ausencia: las etapas o periodos varian en nimeroy
denominacién. Como asevera Marinella Essu, 1a doctrina predomi-
nante considera a la declaracién de ausencia como situacién de dere-
cho, frente a la desaparicién que es entendida como situacién de
hecho (7). En lo que se refiere a la desaparicién, existen diversas
concepciones doctrinarias considerdndola como instituciéon indepen-

- diente vinculada a las situaciones de catdstrofe o e peligro para la
vida, asimildndola a la ausencia, utilizandose ambos términos indis-
tintamente, y como una etapa de la ausencia pero diferenciada de la
declaracién de la misma (este criterio es seguido por la mayoria de
autores contempordneos y es la tendencia de la legislacidon compara-
da mas reciente),

Los elementos de la desapariciéon son, en resumen: a) falta de
presencia en el lugar del domicilio o residencia; b) ignorancia del
paradero de la persona o carencia de noticias; y ¢) inexistencia del
representante con facultades suficientes.

‘familia. En: DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando; RODRIGUEZ
ITURRI, Roger; CARDENAS QUIROS, Carlos; GARIBALDI, José
Alberto (Editores). La Familia en el Derecho Peruano. Libro Homenaje
al Dr. Héctor Cornejo Chdvez. Fondo Editorial de la Pontificia Univer-
sidad Catélica del Perd, Lima 1990. pp. 481 y sgts.

(7)  ESSU, Marinella. L'Assenza e la Dichiarazione di Morte Presunta. En:

Tratatto di Diritto Privato. D. RESIGNO, Pietro. Torino: Utet, 1982.
Tomo 2, pp. 435-436.
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La desaparicién no requiere una declaracién judicial, sino que
configurada ésta, de acuerdo a los elementos antes sefialados, se
procede al nombramiento de alguien que se haga cargo de los asuntos
de la persona desaparecida.

Tratdandose de la Declaracién de Ausencia, la mayoria de los
autores se refieren a ella como el segundo periodo de la institucién de
la ausencia, en la cual adquiere su sentido técnico.

Dicha declaracién de ausencia se configura, en sintesis: a) por
la desaparicién, b) la incertidumbre sobre la existencia (por el trans-
curso del tiempo); y ¢) la resolucién judicial (8).

Como puede apreciarse en el CODE, el BGB, el Cédigo Civil y
Comercial italiano y otros c¢édigos europeos, asi como en los cédigos
chileno, argentino, brasilefio y otros cédigos latinoamericanos, el tra-
tamiento es dispar, como lo veremos a continuacién.

El CODE distingue tres periodos: la presuncién de ausencia, la
ausencia declarada y la posesién definitiva. Sin embargo, en” el
modelo francés el desaparecido es aquél cuya desaparicién se produjo
en circunstancias de grave peligro para su vida (por lo cual "existe
casi la certeza de que ha muerto”), en tanto que el ausente es el
individuo que no se sabe si estd vivo o0 ha muerto”, como aseveran los
Mazeaud (9).

E1 BGB o Cédigo Civil aleman prevé: a) curatela de ausentes
(art.1911), segun la cual “el mayor de edad ausente cuyo paradero es
desconocido tendrd un curador para sus asuntos patrimoniales siem-
pre que sea necesario ocuparse de éstos”; y b) declaracién de muerte
por razén de ausencia, en la que cabe distinguir la ausencia en
general, derivada de la carencia de noticias durante un lapso prolon-

(8) Para mayor informacién sobre este particular, véase nuestro citado
articulo de la nota 6, pardgrafos 1.2.1 y 1.2.2,, asf como las notas.

(9) MAZEAUD, Henry, Leén y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte 1.
Buenos Aires. Ed. Juridicas Europa América, 1965, Vol. IL, pp. 12y ss.
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gado (art.14),y la ausencia calificada (arts. 15 al 17) en los casos de
desaparicién en circunstancias de peligro para la vida (10).

El Cédigo Civil y Comercial italiano de 1942 considera tres
etapas: desaparicién (cuyo efecto es el nombramiento de un curador),
la declaracién judicial de ausencia (que determina la posesién tempo-
ral de los bienes del ausente a sus sucesores) y la declaracién de
muerte presunta (que les concede el ejercicio de los derechos suceso-
rios) (11).

En el Cédigo Civil espafiol puede observarse tres etapas: la
ausencia de hecho, la ausencia legal y la declaracién de fallecimiento.
El texto original del Titulo VIII de dicho c6digo, de 1889, fue modifi-
cado por las leyes de 8 de setiembre de 1939, No. 11/1981, de 13 de
mayo,y No. 30/1981, de 7 de julio . El Cédigo Civil suizo contempla la
curatela en caso de ausencia (arts. 392 y 393) y la declaracién de
desaparicién, segun la cual es posible hacer valer los derechos deri-
vados de la muerte del desaparecido como si ésta hubiese sido
probada (arts. 35 a 38). El Cédigo Civil portugués norma la ausencia
en tres periodos: curatela provisoria, curatela definitiva y muerte
presunta (arts. 89 a 121).

El Cédigo chileno regula la ausencia dentro de la “Presuncién
de muerte por desaparecimiento”, distinguiéndose la mera ausencia,
la posesién provisoria y la posesién definitiva. El Cédigo Civil argen-
tino, segin la modificacién de la Ley 14.394, distingue: un periodo de
declaracién de ausencia, en el que se designa curador de bienes al
desaparecido(arts. 15 al 21), y la declaracién de ausencia con presun-
cién de fallecimiento, cuyo efecto principal es dar lugar a la apertura
de sucesién del ausente (arts. 22 al 33). El Cédigo brasilerio estable-
ce: curatela de ausentes (nombramiento de curador de bienes), suce-
sién provisoria (apertura provisoria de sucesién con prestacién de ga-
rantias) y sucesién definitiva (se levantan las garantias).

(10) ENNECERUS, KIPP Y WOLF. Tratado de Derecho Civil. Barcelona.
Bosch, 1979. T. IV - 2. p. 448 y ss.

(11) MESSINEOQO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Bue-
nos Aires. Ediciones Juridicas Europa América, 1979. Tomo II, pag.
136.
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Respecto a otros cédigos de latinoamérica, quisiéramos hacer
mencién a los siguientes: el Cédigo Civil boliviano regula dos situa-
ciones: la declaracién de ausencia {(que incluye el nombramiento de
curador) y la declaracién de fallecimiento presunto. El Cédigo Civil
de Costa Rica prevé medidas provisionales anteriores a la declara-
cién de ausencia (nombramiento de un curador), la declaracién de
ausencia (posesién provisional de bienes), y la presuncién de muerte
(permite la posesién definitiva de los bienes). Los cédigos m4ds recien-
tes, como el de Paraguay (1987) y el de Cuba (1988), consideran: el
primero, curatela de bienes para la persona que se ausente o desapa-
rezca de su domicilio (art. 272) y la declaracién de desaparicién con
presuncién de fallecimiento, que da lugar a la posesién definitiva de
los bienes (arts. 63 a 72); y el segundo, la declaracién judicial de
ausencia (que da lugar a la designacién de un representante) y la
declaracién de muerte presunta (que permite a los interesados ejerci-
tar los derechos que les correspondan a la muerte del desaparecido,
con las particularidades inherentes al sistema juridico vigente en
Cuba) (12).

En el Peru, tal como lo hemos sefialado, tratdndose de 1a ausen-
cia el Cédigo Civil prevé dos etapas: a) desaparicién; y b) declaracién
de ausencia. La muerte presunta estd regulada en el Titulo relativo a
la muerte.

2. Declaracion de muerte presunta
2.1. Concepto

La primera regulacién sistemadtica sobre la declaracién de muer-
te presunta —también denominada declaracién de fallecimiento, au-
sencia con presuncién de fallecimiento o presuncién de muerte por
desaparecimiento— la hace el Cédigo Civil alemdn (BGB), que prevé

(12) BECERRA PALOMINO, Carlos Enrique. “La Ausencia y la Declaracién
de Fallecimiento en el Cédigo Civil Espasiol y en la Codificacion
Latinoamericana”. Ponencia presentada en el Seminario Internacional
sobre el Cédigo Civil Espatiol como puente de unién entre el derecho
europeo y el derecho latinoamericano. Burgos, 1989 (en prensa).
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dicha declaracién tanto para el caso de ausencia prolongada de una
persona, cuanto para el de su desaparicién en circunstancias de
peligro grave para la vida (13).

Para Garcia Amigo, la declaracién de muerte presunta “es una
resolucién judicial obtenida al final de un expediente o procedimien-
to de jurisdiccién voluntaria y que crea la situacién juridica de
muerte presunta —no la muerte real”. Albaladejo entiende por decla-
racién de fallecimiento, "al auto judicial que reputa muerto a un
desaparecido”. Diez Picazo y Gullén sefialan que la declaracién de fa-
llecimiento “es aquella situacién juridica, creada por medio de una
resolucién judicial, por virtud de la cual se califica a una persona
desaparecida como fallecida, se expresa la fecha a partir de 1a cual se
considera ocurrida la muerte de la persona, y se abre la sucesién de la
misma” (14).

De lo antes expuesto, podemos definir a 1a declaracién de muer-
te presunta como la resolucién judicial por la cual, verificada la ocu-
rrencia de ciertos hechos expresamente sefialados en la ley, se tiene
por muerta presuntamente a una persona, del mismo modo que si se
hubiera comprobado su muerte, mientras no sea destruida la presun-
cion.,

(13) Somarriva Undurraga asevera que el Cédigo Civil chileno de 1855
fue el precursor en materia de muerte presunta, pues siendo anterior
al Codigo alemén regulé esta figura en forma muy completa. Sefiala
ademds que Bello se inspiré, conforme a la nota a los arts. 83 a 85 de
su Proyecto de 1853, en el Cédigo Civil austriaco, aunque este tiltimo
tenia una reglamentacién muy incompleta. (SOMARRIVA UNDU-
RRAGA, Manuel. Evolucién del Cédigo Civil Chileno. Bogota. Edito-
rial Temis Libreria. 1983. p. 12).

(14) GARCIA AMIGO. Manuel. Instituciones de Derecho civil. I. Parte
General. Madrid. Editorial Revista de Derecho Privado. 1979. p. 355.
ALBALADEJO, Manuel. Curso de Derecho Civil Espafiol. Barcelona.
Libreria Bosch. T. I. p. 206. DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio.
Sistema de Derecho Civil. Madrid, Tecnos. 1980. Vol. 1. p. 338.
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2.2. Contenido y efectos

Michele Giorgianni afirmaba que “... los efectos de la declara-
cién de muerte presunta son perfectamente idénticos, ya sea en
cuanto al contenido, ya sea en cuanto a la estructura, que los de la
muerte natural”. Messineo expresa que ella tiene efectos provisiona-
les pero de naturaleza ansloga a los que se tendrian en caso de la
muerte comprobada. Somarriva Undurraga asevera que la declara-
cién de muerte presunta “pone fin a la personalidad produciendo los
mismos efectos de 1a muerte real” (15).

Ferndndez Sessarego dice que “la declaracién de muerte pre-
sunta produce todos los efectos juridicos de la muerte natural” (16).
Tobias sefiala que “una muy firme probabilidad (que no es certeza) es
valorada como elemento de juicio que permite ‘considerar’ al sujeto
en la condicién de muerto para la ley” (17), y estimando que la
sentencia que declara la muerte presunta afecta la existencia misma
de la persona: “un ser humano determinado que hasta entonces era
persona de derecho, deja de serlo” (18).

Cabe tener presente, sin embargo, que el sujeto declarado pre-
suntamente muerto puede encontrarse con vida en otro lugar (gozan-

(15) GIORGIANNI, Michele. L'a Dichiarazione di Morte Presunta. Milano.
Dott. A. Giuffre - Editore. 1943. pag. 196. MESSINEO, Francesco. Ob.
Cit. T. II. pag. 141. SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. 0b. Cit.

pag. 11.

(16) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. 0b.Cit. p. 134. Jack Bigio, por su
parte, ha afirmado que “la .muerte presunta, como efecto principal
pone fin a la persona”. BIGIO CHREM, Jack. Declaracién de Muerte
Presunta y Reconocimiento de Existencia en el Cédigo Civil de 1984.
En: Libro Homenaje a Mario Alzamora Valdez. Cultural Cuzco S.A.
Lima, 1988, p. 63.

(17) TOBIAS, José W. Fin de la existencia de las personas fisicas. Ed.
Astrea de Alfredo y Ricardo de Palma. Buenos Aires 1988, p. 108.

(18) TOBIAS, José W. 0b. Cit. p. 108. SALVAT, Raymundo. Tratado de
derecho civil argentino. Parte general. 11a. ed., actualizada por J.M.
Lépez Olaciregui. Tea. Buenos Aires, 1964. T. I, No. 96-A. p. 895.
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do de plena capacidad), pues, como asevera Albaladejo, 1a declara-
cién de fallecimiento “afecta a la situacién juridica del sujeto, no en el
lugar en el que, si vive, est4, sino en el circulo juridico de donde falta”
19).

En cuanto al aspecto patrimonial el principal efecto de 1a de-
claracién de muerte presunta es la apertura de la sucesién, aunque
algunas legislaciones prefieren referirse a una “posesién definitiva”
de bienes. En cuanto ala esfera familiar, es necesario destacar las di-
ferentes soluciones dadas por las legislaciones respecto del vinculo
matrimonial del declarado muerto presunto, como podra observarse
mids adelante. :

La declaracién de muerte presunta se sustenta en una presun-
cién “juris tantum”, que puede ser enervada. En primer lugar, es
posible que quien se consideraba muerto no lo esté en realidad y que,
luego de 1a declaracién, reaparezca o dé muestras inequivocas de su
existencia (aun estando en lugar lejano). En segundo lugar, la pre-
suncién puede ser destruida por la comprobacién de la muerte real,
sea en la misma fecha o en una distinta a la sefialada en la resolucién
que declara la muerte presunta.

CAPITULO II: ANTECEDENTES EN NUESTRA LEGISLACION
CIVIL

El Derecho Civil peruano ha regulado a través de todas sus codi-
ficaciones el régimen de la ausencia y la presuncién de muerte,
aunque no se diferenciaba claramente las etapas.

1. Proyecto de Vidaurre (20)

El proyecto en varios articulos se refiere directa e indirecta-

(19) ALBALADEJO, Manuel. Ob. Cit. T. I. p. 208.

(20) EIl Proyecto de Cédigo Civil elaborado por Manuel Lorenzo de Vidau-
rre es de fundamental importancia como el primer intento codificador
de la vida republicana en el Peru. Este proyecto se originé a raiz de un
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mente a la ausencia y a la presuncién de muerte, pero carece de una
regulacién sistemadtica sobre estas materias.

La curatela de bienes del ausente (entendiéndose que carece de
representante) estd prevista en el art. 27 del Titulo 14: "se dard un
curador a los bienes de los ausentes e intestados, si se hallan en
abandono” (21). Las facultades de dicho curador son idénticas a lasde
los tutores (art. 26, titulo 14), es decir, guardar y defender la persona
y los bienes del sujeto a curatela (art. 1, titulo 14), evitar con el mayor
esmero su ruina y detrimento (art. 13, titulo 14). Asimismo, estaba
prohibido de enajenar tales bienes, salvo el caso de necesidad absolu-
ta, previo informe del consejo de familia, dictamen fiscal y orden
judicial (art. 16, titulo 14).

El término ausencia es empleado en el articulo 25 del titulo 1°
denominado “De esponsales”: se rompen los esponsales “por ausencia
de uno de los contrayentes, sin aviso y permiso del otro, pasados dos
afios” (22).

Vidaurre expresa haber tomado esta norma de las Siete Parti-
das. En efecto, en la Partida Cuarta, Titulo I, Ley VIII, se establece
como una de las causales para "embargar o desfazer los Desposorios™
“"quando alguno dellos desposados se va a otra tierra, e non lo pueden

articulo de la Constitucién de 1834 que facultaba a la Corte Supremaa
presentar proyectos de Cédigos, empezando por el Civil. Vidaurre,
calificado como un "personaje indudablemente exético, contradictorio,
con una vida intensa" (DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La
Idea de Derecho en el Perii Republicano del Siglo XIX. Lima. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peri.1979. P. 155),
presidia la Corte Suprema en ese momento y, segin Basadre, "conocia
a fondo, como los jurisconsultos surgidos en la época de los cédigos no
han conocido, el Derecho Romano, el Canénico y el espaiiol”. BASA-
DRE, Jorge. Historia del Derecho Peruano. I Edicién. Lima. Edigraf
S.A.1984. P. 330.

(21) VIDAURRE, Manuel Lorenzo. Proyecto de Cédigo Civil Peruano. Lima.
Imprenta del Constitucional por Lucas Lama. 1834. Tomo I. P. 278.

(22) Ibidem. P. 4.
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fallar, nin saber do es". En tal caso el otro debia esperar tres afios
para pedir la licencia que le permita casarse. Vidaurre recalca que él
ha considerado dos afios. Asimismo, afirma que "por su literal senti-
do 1a ausencia, sin previa noticia, es razén suficiente para disolver el
pacto” (23).

En el Titulo Segundo, denominado “De Matrimonio”, el art. 33
- estd relacionado con la ausencia y la muerte presunta: “no se puede
proceder a un segundo matrimonio sin prueba completa de 1a muerte
del conyuge” (24). Vidaurre afirma que “si los matrimonios se tienen
por absolutamente indisolubles, cualesquiera que sea el tiempo de la
ausencia, ella no habilita para proceder a un segundo matrimonio”
(25).

En el Titulo Cuarto, denominado “Dotes, donaciones, propter
nupeias, arras gananciales”, el art. 25 establece que “el marido puede
ser separado de la administracién de los bienes por impedimentos
morales o fisicos”.

El autor sefiala haber tomado su proyecto de las leyes de la
Novisima, copiadas de las de Toroy Castilla. Al respecto, expresa que
“como sea justo que la muger sea habilitada a contratar y adminis-
trar en caso de resistencia o ausencia del marido, mucho mds lo sera
cuando su estado no le permita encargarse de ningin negocio inte-
rior o exterior de la familia” (26).

En el Titulo Noveno, denominado “Procedimientos en causas de
filiacién”, encontramos el término ausencia en el art. 9o., que estable-
ce: “los términos para la demanda contra la filiacién son perentorios.

(23) Ibidem. p. 25. LOPEZ, Gregorio. Las Siete Partidas del muy Noble Rey
don Alfonso El Sabio. Tomo II. Madrid, Compaiiia General de Impreso-
res y Libreros del Reino. 1843, p. 473.

{24) VIDAURRE, Manuel Lorenzo. 0b.Cit. P. 31.

(25) Ibidem. P. 83.

(26) VIDAURRE, Manuel Lorenzo. Ob.Cit. P. 143.
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Para que concluidos se admita, ha de darse prueba completa de
ausencia o ignorancia”.

Lamentablemente este titulo del proyecto no ha sido comentado
por el autor. Sin embargo, puede apreciarse que se considera a la
ausencia (debidamente probada) como una excepcién en cuanto al
cémputo de los plazos establecidos para contestar la paternidad, en
razén de la imposibilidad del ausente para accionar.

El articulo 60. del Titulo 12, denominado “De la potestad en la
familia, derechos y obligaciones del padre, de la madre, de los hijos:
de la ex-heredacién: del tribunal de la familia: de los domésticos”,
establece, como regla general, que la autoridad de la madre estd
subordinada al padre mientras éste se encuentre con vida y en
ejercicio de sus derechos. Pero, “muerto el padre o impedido por
obstdculos fisicos o morales, la autoridad queda integra en la madre”
@7.

Aunque Vidaurre no lo dice expresamente, la ausencia del padre
seria un obstdculo que le impediria ejercer su autoridad y, en conse-
cuencia, ésta pasaria a la madre.

Como puede observarse, el Proyecto Vidaurre hizo referencia a
la ausencia a través de su articulado aungue sin hacer una regulacién
especifica de la institucién ni establecer en qué casos debe conside-
rarse a una persona como ausente.

2. El Cdédigo Civil Nor Peruano de 1836 (28)

E1 Cédigo de Santa Cruz trata en forma amplia la materia que
estamos estudiando: 28 articulos, desde el articulo 55 hasta el 83,

(27) Ibidem. P. 221.

(28) Durante la Confederacién Peri-Boliviana, Andrés de Santa Cruz, por
Decreto de 1° de noviembre de 1836, puso en vigencia el Cédigo Civil,
que conjuntamente con los Cédigos Penal y de Procedimientos fueron
calificados como "Cédigos Bolivianos" y no tuvieron aceptacién en el
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dentro del Titulo IV denominado “De los Ausentes”, en el Libro I “De
las Personas”.

Este cédigo contempla dos momentos: la ausencia presuntay la
declaracién de ausencia, asi como algunos efectos de 1a muerte pre-
sunta tales como la posesién definitiva de los bienes, extincién de la
fianza, etc. Podemos afirmar, en consecuencia, que estd regulada la
ausencia en tres fases —aunque no explicitamente determinadas—:
la presunta ausencia (desaparicién), la declaracién de ausencia y la
muerte presunta.

El cédigo no define la ausencia presunta, simplemente alude a
la necesidad de nombrar administrador de bienes, de no existir
apoderado. Esta designacién se hace por el juez de oficio o a pedido
de los interesados (articulo 55). Asimismo, a pedido de la parte mds
diligente se nombra “apoderado” que represente al presunto ausente
en inventarios, cuentas, particiones, y liquidaciones (articulo 56). Es-
tos procedimientos se deben realizar con participacién del Ministerio
Publico, segun lo sefiala el articulo 57.

Este c6digo contempla expresamente la declaracion de ausen-
cia, estableciéndose en el articulo 58 los presupuestos necesarios,
esto es, que “una persona no aparezca en el lugar de su domicilio, o en

el de su residencia, y después de cuatro afios no haya noticias acerca
deella (...)".

El efecto de esta declaracién es dar en posesién provisional los
bienes del ausente si no hay administrador de bienes nombrado por
éste. Pero si existe apoderado deben transcurrir diez afios para poder
solicitar la declaracién de ausencia (ya que la existencia de apodera-
do implica que la persona ha previsto su ausencia). Otro efecto es la
apertura del testamento del ausente, con la finalidad de que todos

Pert, para ser derogados por Orbegoso por decreto del 31 de julio de
1838. TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. 0b.Cit., pag. 159 y 160.
Refiriéndose al Cédigo Civil dice Basadre, "Este Cédigo viene a signifi-
car, en su mayor parte, una recepcién mecanica del Cédigo Francés.
No lo es, sin embargo, en varios titulos fundamentales”. BASADRE,
Jorge. Ob.Cit. P. 345.

32



aquellos que tengan derechos a partir de la muerte de éste obtengan
la posesién provisional de los bienes. El cényuge podrd oponerse a
esta posesién, y los que la adquieran tendrdn que hacer inventario y
s6lo podrdn enajenar los bienes con autorizacién del juez.

Cabe resaltar que de acuerdo al articulo 61: “no se pronunciarg
el juicio de ausencia, sino después que hubiese ordenado y verificado
la informacién”.

El articulo 67 establece que la posesién provisional no serd sino
un depdsito sobre los bienes sujetos a administracién. Sin embargo,
en el articulo 69 se permite la posibilidad de disfrute, pues se refiere
a “los que a consecuencia de la misién hubiesen disfrutado de los
bienes del ausente”. En tal caso, éstos sélo estardn obligados a
devolver un quinto de los frutos si el ausente aparece a los 15 afios y
un décimo si aparece con posterioridad. Luego de 30 afios sélo debe-
rdn devolver los bienes, sin obligacién de devolver los frutos.

Si el ausente reaparece durante la posesién provisoria cesan los
efectos del juicio de declaracién de ausencia (art. 74).

Si la ausencia ha continuado durante 30 afios desde la misién
provisoria o de la administracién de los bienes del ausente por su
cényuge, o si han transcurrido 100 afios desde el nacimiento del
ausente, terminan las fianzas y quienes tienen derecho pueden pedir
la particién de los bienes y solicitar la misién posesoria definitiva
(art. 71).

No obstante, se establece que la sucesién del ausente tendra
lugar el dia que se pruebe su muerte (art. 72), lo cual indica que en
este Cédigo no se llega nunca a presumir la muerte de una persona
ausente (como ocurre en el Cédigo Napoleén, cuya influencia es
notoria).

En la hipétesis de la reaparicién del ausente, o de 1a prueba de
su existencia, éste recobra sus bienes en el estado en que se encuen-
tren, el precio de los que hubiesen sido enajenados, o los bienes
provenientes del empleo que se hubiese hecho del precio de sus bie-
nes vendidos (art. 75).
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3.

El Codigo Civil de 1852 (29)

La ausencia se encuentra regulada en el Libro 1 “De las Perso-

nas y sus Derechos”, en el Titulo III denominado “De los vecinos y
ausentes”, desde el articulo 56 al 82 (26 articulos). Para Javier de Be-
launde, este Cdédigo “traja un tratamiento de la materia bastante
sistemdtico y ordenado que explica el tratamiento de los ausentes y
los guardadores de bienes de ausentes que trae el Cédigo de Procedi-
mientos Civiles de 1912” (30).

Angel Gustavo Cornejo (31) expresa que de acuerdo a estas

normas pueden distinguirse cuatro periodos en la ausencia:

a)
b)
¢)
d)

(29)

(30)

(31)

34

Presuncién de ausencia.
Ausencia legal.
Presuncién de vida.
Presuncién de muerte.

Este Cédigo se originé con una ley promulgada por el Presidente
Castilla el 9 de octubre de 1845, en la cual se creaba una comisién
codificadora, siendo su texto final el fruto de tres comisiones, el cual
fue promulgado el 28 de julio de 1852, durante el gobierno de Echeni-
que. Con relacién a las ideas que inspiraron este Cédigo, Basadre
sefiala, en primer lugar, la influencia romanista que atribuye al movi-
miento filoséfico "jus naturalista”; en segundo lugar, la influencia
espaiiola, primordialmente de la antigua legislacion castellana; asi-
mismo, destaca la influencia francesa, expresando que si bien para
algunos hay una "recepcién mecanica” del Cédigo francés, las diferen-
cias entre ambos "son resaltantes en multiples tépicos”, entre los
cuales menciona el caso de la ausencia; finalmente, se refiere a la
influencia del derecho canénico y del Cédigo Santa Cruz. BASADRE,
Jorge. 0b.Cit. Pp. 362-373.

DE BELAUNDE, Javier. Exposicién del Doctor Javier de Belaunde
Lépez de Romafia sobre el Libro I del Cédigo Civil de 1984; Derecho de
las Personas. En: El Derecho. Arequipa. Organo del Colegio de Aboga-
dos de Arequipa. 1985. P. 120.

CORNEJO, Angel Gustavo. Comentario al Cédigo Civil de 1852. Chi-
clayo, Dionisio Mendoza, 1921. P. 69.



El Cédigo de 1852 no se refiere expresamente a la desaparicién,
pero el periodo de la presuncién de ausencia es el que esta relaciona-
do con esta figura.

En este periodo se emplea el término ausente tanto en el sentido
de “no presente”, como en su sentido juridice. Esto lo podemos apre-
ciar en los articulos 56, 57 y 58. En ellos se habla del ausente sin
existir ignorancia sobre el paradero de la persona (articulo 56),
siendo mas bien conocido su paradero. En un caso dentro de la
Republica (articulo 57), y en otro fuera de ella.

El articulo 58 si se refiere al ausente en sentido juridico, tal
como se aprecia de su parte final: “Lo mismo se verificard con el
ausente cuyo domicilio se ignora”.

Para Toribio Pacheco resulta cuestionable el criterio de este
Cédigo de distinguir entre tres tipos de ausencia: 1) los que se hallen
fuera de su domicilio ordinario, pero dentro de la Repiblica y en lugar
conocido; 2) los que se hallen fuera de la Repiblica en lugar también
conocido; y 3) aquellos cuyo domicilio se ignora absolutamente, den-
tro o fuera de la Republica. He aqui las palabras del destacado
jurista:

“Esta distincién no puede apoyarse en ningin
fundamento plausible, que no se alcanza la ra-
z6n por qué el ausente fuera de la republica,
pero cuyo punto de residencia se conoce, ha de
ser peor o mejor condicién que el ausente que se
halla dentro del territorio de la repiblica” (32).

Pacheco califica de “injustificable y absurda” la asimilacién que
se hace entre el ausente que se encuentra fuera de la Reptblica sin
apoderado, cényuge, ni hijos, con el ausente propiamente dicho,
debido a que se confunde “a un individuo cuya existencia es un hecho
real, positivo y notorio, con otro cuya vida o muerte son, por lo menos,
problemadticas (...)” (33).

(32) PACHECO, Toribio. Tratado de Derecho Civil . Lima, Imprenta del
Estado. 1872. Tomo 1. P. 139.

(83) Ibidem. P.142.
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Cornejo, igualmente, critica el empleo del término “ausente”,
sefialando que “si uno se aleja del lugar de su domicilio pero se sabe
donde estd, no debe considerarsele ausente (...). La distincién entre
ausente dentro de la Republica y ausente fuera de ella, no tiene
importancia alguna” (34).

Los tnicos casos en los que cabe la designacién de guardador
son los previstos en el art. 58. En primer lugar, cuando el ausente
estd fuera de la Repiblica sin apoderado, cényuge ni hijos. En segun-
do lugar, en el caso del ausente cuyo domicilio se ignora, es decir, el
ausente en sentido estricto.

Las facultades del guardador estdn sefialadas en el art. 62 y
son puramente de administracién, con la prohibicién de enajenar los
inmuebles. Tratdndose de muebles éstos sélo podrin enajenarse con
autorizacién judicial.

Como puede apreciarse, no se contempla la posibilidad de ena-
jenar o gravar los inmuebles ni aun con autorizacién judicial por
necesidad o utilidad. Esta prohibicién absoluta no estd justificada.

La terminacién del cargo de guardador se produce, segin el
articulo 65:

1.  Cuando vuelve el ausente o constituye apoderado.

2. Cuando se da la posesién provisional a los herederos del ausen-
te. -

3. Cuando renuncia o es removido.

E1 Cédigo Civil de 1852, si bien no prescribe una declaracién de
ausencia expresamente en la regulacién de esta institucién, en el
articulo 67 establece el otorgamiento de la posesién provisional de los
bienes del ausente a sus herederos testamentarios o legales, cuando
no se tiene, durante diez afios, noticia alguna de aquél.

La posesién provisional implica la particién de bienes de la

sociedad conyugal (articulo 68).

(34) CORNEJO, Angel Gustavo. 0b.Cit. P. 70.
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Se establece que quienes reciben la posesién temporal deben
practicar el inventario y tasacién de los bienes, dar fianza por su
valor y estédn prohibidos de enajenar e hipotecar los inmuebles, (arti-
culo 69). Los poseedores provisionales pueden gozar de la mitad de los
frutes, debiéndose reservar la otra mitad (articulo 70).

La posesi6n provisional se puede hacer definitiva a solicitud de
los herederos en dos casos: si se tiene la prueba de la muerte del
ausente, o si transcurriese el tiempo suficiente para que el ausente
hubiere cumplido ochenta afios (articulo 71).

Obtenida la posesién definitiva, el heredero entra en el “goce de
todos los derechos de sucesién” (art. 72); asimismo, los legatarios y
todos aquellos que por el fallecimiento del ausente tuvieran algin
derecho a sus bienes, podran hacerlo valer contra el heredero que ha
obtenido la posesién definitiva (art. 77).

Los efectos de esta posesién cesan cuando se tiene noticia de que
vive el ausente (art. 79).

Es importante destacar que se presume la vida del ausente, y
por tanto tiene derecho a adquirir por cualquier titulo, mientras no se
haya dado posesién definitiva de sus bienes (art. 81). Tal disposicién
lleva a considerar que, si se presume la vida del ausente hasta la
posesién definitiva, se presume su muerte a partir de ella.

Como podemos observar, en los articules 71, 72 y 81 subyace la
institucién de la muerte presunta.

4.  Proyecto de 1890

El Proyecto del Cédigo Civil de 1890 contiene un titulo denomi-
nado “De los Ausentes”, que regula este tema en 28 articulos y en el
que puede apreciarse tres etapas.

Por un lado, se establece la administracién de los bienes del
ausente, lo cual tiene lugar cuando un mayor de edad se halla fuera
de su domicilio seis meses cumplidos o mas y no hay apoderado, no
exigiéndose que se carezca de noticias sobre su paradero (art. 183).
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Por otro lado, se establece la posesion de los bienes del ausente
a sus herederos testamentarios o legales en dos casos: cuando no se
tiene noticia de éste durante cinco afios (art. 192) y cuando la
persona ausente estd incursa en situaciones de peligro para su vida
(art. 193).

Finalmente, alude a la muerte presunta al disponer que el
poseedor de los bienes del ausente puede pedir se le declare dueiio
condicional de los mismos, para lo cual debe acreditar que, sin
tenerse noticia cierta del ausente, ha transcurrido el tiempo suficien-
te para que éste haya cumplido ochenta afos (art. 203).

Es importante mencionar que en este proyecto se ha previsto el
caso de ausencia del menor de edad (art. 185).

5. El Cédigo Civil de 1936

Con relacién a los Cédigos examinados anteriormente, el de
1936 es pobre en cuanto al tratamiento de la ausencia y la muerte
presunta. La terminologia empleada era confusa y la regulacién
asistematica.

La doctrina peruana es concorde en la critica. En opinién de Ré-
mulo Lanatta: “No se llegé por consiguiente a estructurar un sistema
integral. Los articulos 590, 611 y 612 (...), son insuficientes para
configurar el régimen sustantivo de la ausencia”. Para Javier de
Belaunde: “el tratamiento del tema de la ausencia y la desapariciény
de la muerte presunta en el Cédigo Civil del 36 es verdaderamente
caético” (35).

Ferndndez Sessarego sefiala que:

“El Cédigo Civil de 1936 no distingufa ni los
alcances ni las consecuencias juridicas de la
desaparicién y de la ausencia. (...) Si, de una
parte, existia en el Cédigo Civil abrogado, con-

(35) LANATTA, Rémulo. Derecho de Sucesiones. Lima, Editorial Desarro-
lo S.A. 1983. P. 160. DE BELAUNDE, Javier. 05.Cit. P. 120.
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fusién en el tratamiente de la desaparicién y la
ausencia, de otra, se atribuia a ambas situacio-
nes la misma consecuencia juridica”. (36).

La desaparicién sé regulaba en el articulo 590 (ubicado en el
libro de Derecho de Familia, en la seccién de curatela, Titulo VI),
segun el cual cuando una persona se hubiere ausentado o desapareci-
do de su domicilio, sin conocerse su paradero y sin que exista manda-
tario que administre sus bienes, se proveerd a la curatela de éstos.
Podemos observar que se toma como equivalentes los términos desa-
paricién y ausencia, asigndandoles los mismos supuestos y consecuen-
cias. Sin embargo, este articulo estd referido a lo que se entiende
como "desaparicién” en el Cédigo vigente (art. 47).

Los elementos configurativos que contiene el articulo 530 son
los siguientes:

1 Falta de presencia en el domicilio.
2. Ignorancia sobre el paradero.
3. Carencia de mandatario designado o extincién del mandato.

El efecto juridico es la curatela sobre los bienes de la persona
desaparecida, de acuerdo a lo preceptuado en los articulos 559 y 563,
relativos a las personas que deberdn ejercer el cargo.

Las facultades del curador estdn sefialadas en los articulos 587,
596 y 599. Segun ellos corresponde al curador realizar en principio
actos administrativos de custodia y conservacién, requiriendo autori-
zacién judicial para cualquier acto adicional, segin las circunstan-
cias.

La curatela del “ausente o desaparecido” termina en los siguien-
tes casos:

1. Al extinguirse los bienes o desaparecer los motivos que la origi-
naron (art. 610).

(36) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las Personas. Lima,
Lib. Studium. 1986. P. 267.
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2.  Alotorgarse el goce de los derechos de sucesién a sus herederos.
(arts. 611y 612).

El Cédigo de 1936 no contenia una regulacién de la declaracién
de ausencia. Sin embargo, el articulo 9, inciso cuarto, sefiala que son
absolutamente incapaces: “los desaparecidos cuya ausencia esta ju-
dicialmente declarada”.

Pretendiendo justificar esta norma, Rodriguez Llerena expre-
sa:

“El incapaz estd presente sin que pueda reali-
zar actos juridicos. El ausente no puede reali-
zarlos por si, ni juridica ni materialmente, no
por falta de aptitud esencial, como los incapaces
propiamente dichos, sino porque se parte del
supuesto de que es incierta su existencia y el de
que todos ignoran el sitio en que se halla. (...)
Declarada asila ausencia, el ausente es estima-
do un incapaz”. (37)

Le6n Barandiardn la critica en los siguientes términos:

“Es ésta una disposicién que puede ser califica-
da de exética (...) Sélo se trata de una situa-
cién especial: el ausente por el hecho de estar en
tal situacién, no puede ejercitar por si mismo
los actos de la vida civil, y hay que proveerlo de
un representante legal” (38).

En nuestra opinién, en este articulo se comete dos errores. En
primer lugar, hacer referencia a la ausencia declarada, situacién que
no estda regulada por el Cédigo. En segundo lugar, sefialar como

(37) RODRIGUEZ LLERENA, Darfo. Cédigo Civil. Chiclayo, Libreria e
Imprenta Mendoza. 1937. Tomo I. P. 460.

(38) LEON BARANDIARAN, José. Manual de Derecho Civil. Derecho de
las Personas. Lima. Universidad Nacional Mayor de San Marcos. P.
45.
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incapaz absoluto al declarado ausente, lo cual, como ya hemos ex-
puesto, es un error.

CAPITULO III: CODIGO CIVIL DE 1984

El Cédigo Civil peruano de 1984 en el Libro I, Titulo VI, divide
la ausencia en dos etapas: desaparicién y declaracién de ausencia.
Tal como lo hemos mencionado anteriormente, Ferndndez Sessarego
afirma que se trata de una innovacién sistematica en nuestra norma-
tividad civil (39), y que “el Titulo Sexto responde, en alguna medida,
a una inspiracién nativa”, si bien reconoce la influencia principal de
los cédigos italiano de 1942 y portugués de 1967, asi como del Ante-
proyecto del Cédigo brasilerio de 1963 (40).

1.  Desaparicion.-
1.1.  Elementos configurativos
La situacién de desaparicién se configura (art. 47):

a. Cuando una persona no se halla en el lugar de su domicilio.

(39) Cabe observar, sin embargo, que la terminologia rciativa a la ausencia
que se emplea a través del articulado del Cédigo vigente no es cohe-
rente con la sistemética adoptada al regular esta institucién. Asi,
puesto que el Titulo VI del Libro I se denomina "Ausencia” y su primer
capitulo "Desaparicién”, debe interpretarse que el término "ausencia”
es el género y "desaparicién” la especie. No obstante, en el mismo
Titulo VI puede apreciarse que se emplea el término "desaparecido”
como genérico (arts. 49, 63, 64 y 65). Asimismo, se emplean los térmi-
nos "ausencia”, "ausente” y "desaparecido” muchas veces como equiva-
lentes, dando lugar a confusién, como luego se vera al revisar los
efectos de la ausencia en la esfera familiar. Véase igualmente los
articulos 334, 364, 637, 987,1307, 1651, entre otros.

(40) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las... 0b.Cit. P. 115.
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b. Se carece de noticias sobre su paradero.

c. No existe mandatario con facultades suficientes. La redac-
cién del Cédigo, de usar el término "mandatario” en vez de
"representante” o "apoderado”, no es la mds conveniente.

1.2 Titularidad de la accién y competencia

Estdn facultados para solicitar el nombramiento de cu-
rador de bienes para el desaparecido, la parte interesada o el Minis-
terio Publico (art. 47).

En virtud de lo dispuesto en el articulo VI del Titulo
Preliminar, cualquier persona que tenga legitimo interés podrd
solicitar el nombramiento de curador. También podra hacerlo el
Ministerio Publico en razén de representar el interés social (ya que la
desaparicién afecta no solamente a los familiares del desaparecido
sino a la comunidad en general).

Sobre la competencia jurisdiccional podria crearse pro-
blemas de interpretacién, puesto que segin el articulo 47 seria com-
petente al juez del lugar donde se encuentren "sus bienes” y segin el
articulo 609 el del lugar donde se hallen "todos o la mayor parte de
sus bienes". Creemos que el art. 601 no debié hacer referencia a la
competencia (por estar ya regulada) y coincidimos con Cornejo Ch4-
vez respecto de la aplicacién del art. 47, por ser especifico sobre la
materia y a la vez tener mayor amplitud (41).

1.3 Efectos patrimoniales: curatela de bienes

El efecto de 1a desaparicién es la designacién judicial de
un curador de bienes para el desaparecido (arts. 47 y 597).

El gjercicio del cargo de curador tiene cardcter interino y
corresponde que lo ejerzan (art. 597), en primer lugar, las personas

(41) CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Lima. Stu-
dium S.A. 5ta. Ed. 1985. Tomo II. P. 442.
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llamadas a la curatela legitima (art. 569); en segundo lugar, a falta
de curador legitimo corresponder4 el cargo al curador nombrado por
testamento o por escritura publica (art. 572); de no existir ninguno de
los anteriores, serd designado por el consejo de familia (art. 573), y de
no ser ello posible, lo nombrara el juez (art. 597).

En principio, las facultades del curador del desaparecido
son: a) la custodiay conservacién de los bienes; b) el cobro de créditos
y el pago de las deudas; y, ¢) la representacién en juicio del desapare-
cido. ‘

Como excepcién a este principio, los actos prohibidos para
el curador pueden ser vilidos cuando, probada la necesidad o utili-
dad, son autorizados por el Juez con la previa audiencia del Consejo
de Familia (art. 602). Adicionalmente, el Juez sefialara al curador
sus facultades y obligaciones, segun las circunstancias (art. 605), lo
cual es acertado, puesto que las relaciones juridico-patrimoniales del
desaparecido pueden requerir de facultades mayores que las conferi-
das como regla general, y, en consecuencia, esta norma permite una
mejor proteccién de los bienes del desaparecido.

Cabe hacer notar que el articulo 597 incurre en el mismo
error advertido en el Cédigo de 1936 (articulo 590), cuando trata como
equivalentes los términos “ausencia” y “desaparicién”. En este articu-
lo ha debido omitirse la mencién a la ausencia (puesto que regula la
curatela del desaparecido).

Dicha curatela cesa, seguin el art. 616, por el retorno del
desaparecido y al declardrsele ausente o muerto presunto. Se ha
omitido mencionar expresamente dos supuestos obvios: su muerte
real y el hecho que designe representante con facultades suficientes
con posterioridad al nombramiento del curador.

La resolucién que nombra curador de bienes al desapare-
cido se inscribe en el Registro Personal, (articulo 2030, inciso 2).
Incurre en error el legislador al expresar “... resoluciones que decla-
ren la desaparicién...”, ya que esta es una situacién de hecho y lo que
existe es una resolucién designando un curador interino (42).

(42) En esta critica coincidimos con Ferndndez Sessarego, quien expresa
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1.4  Efectos con relacioén a la familia

Los efectos de la desaparicién en la esfera familiar son

los siguientes:

44

a) En lo referente a la invalidez del matrimonio, se establece
que en caso que el conyuge de un desaparecido contrajera
nuevo matrimonio, esta nueva unién sélo puede ser impug-
nada por el nuevo conyuge, mientras dure la ausencia y no se
declare la muerte presunta, y siempre que hubiere procedido
de buena fe (art. 274, inc. 32). Sobre éste punto trataremos
con mayor detalle al analizar los efectos de la declaracién de
ausencia en relacién con la familia.

b) Las facultades de direccién, representacién y administraciéon
de la sociedad conhyugal las asume uno de los cényuges cuan-
do “se ignora el paradero del otro” o éste se encuentra en
lugar remoto (arts. 294, inc. 22, y 314). Al mencionarse la ig-

que la Comisién Reformadora no previé un Libro sobre Registros Pu-
blicos, de alli que exista contradiccién entre este articulo y el articulo
47.Véase: FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. La Desaparicidn. en el
nuevo Cédigo Civil de 1984. En: Pontificia Universidad Catélica del
Peri. Para leer el Cédigo Civil. Lima, 1985, publicado como Apéndice
en Derecho de las... pags. 272-273. Critica que se reitera en: FERNAN-
DEZ SESSAREGO, Carlos y CARDENAS QUIROS, Carlos. Estudio
Preliminar Comparativo de algunos aspectos del Cédigo Civil Peruano
de 1984 en relacién con el Cédigo Civil Italiano de 1942. En: El Cédigo
Civil Peruano y el Sistema Juridico Latinoamericano. Lima. Cultural
Cuzco, 1986. Pags. 115, 116 y 147. La Comisién Revisora, segun la
Exposicién de Motivos del Libro IX del Cédigo Civil, elaborada por
Jack Bigio Chrem y Victor Radl Ramirez, admite la posibilidad del
cuestionamiento en lo que se refiere a la resolucién de la desaparicién,
pero justifica el texto tal como est4 redactado en vista que el nombra-
miento del curador "resulta siendo, aunque el articulo 47 no lo sefiale,
una declaracién técita de la desaparicién, por cuanto si esta viltima no
se produjera como tal careceria de objeto la designacién de curador
interino”. Comision Revisora del Cédigo Civil. Exposicién de Motivos
Oficiales del Cédigo Civil. En: Diario Oficial El Peruano. Lima, 19 de
julio de 1987. Separata especial, p. 29.



norancia del paradero se alude t4citamente a la desaparicién
(en virtud de lo previsto en el articulo 47). Aunque el cédigo
no lo sefiala expresamente, se entiende que esta situacién es
provisional y debe cesar del mismo modo en que cesa la
curatela del desaparecido.

¢) Respecto a la unién de hecho, el cédigo establece que ésta
termina por “ausencia”. En vista que bajo el titulo de ausen-
cia se regulan tanto la desaparicién cuanto la declaracién de
ausencia, podria afirmarse que la unién de hecho termina
por la desaparicion de uno de los concubinos. Sin embargo,
dado que de lo que se trata es de proteger el patrimonio del
desaparecido ante su desaparicién imprevista, no creemos
que afecte su status personal, y por ende, que sea causa de
término de la unién de hecho. Consideramos m4s bien que
aquif el término “ausencia” estd referido a la declaracién de
ausencia.

d) La desaparicién del marido es causa de negacién de la pater-
nidad matrimonial {(art. 363, inc. 2do.), en tanto que implica
una imposibilidad manifiesta de cohabitacién (43).

e) En cuanto a la accién de separaciéon de cuerpos, se sefiala que
ésta corresponde a los cényuges, pero los ascendientes pue-
den accionar si alguno “es incapaz, por enfermedad mental o
ausencia” (art. 334). (Cabe apreciar la errénea consideracién
del ausente como incapaz) (44).

En tal virtud, la desaparicién de uno de los conyuges faculta
a los ascendientes a interponer la accién de separacién de
cuerpos.

(43) CORNEJO CHAVEZ, Héctor. 0b.Cit. T. I1. P. 38.

(44) Laredaccion de esta norma no es acertada, pues se estd entendiendo a
la ausencia como causal de incapacidad, lo que no guarda coherencia
con la concepcién de ausencia contenida en la parte pertinente del
Cédigo Civil vigente. Como ya hemos observado al referirnos a los
antecedentes en nuestra legislacién sobre la ausencia, su inclusién
entre las causales de incapacidad constituyé una notoria inexactitud
del Cédigo Civil de 1936.
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f) En lo relativo a la Patria Potestad, ésta se suspende cuando
se comprueba que el padre o 1a madre se hallan “impedidos
de hecho para ejercerla” (art. 466). Por tanto, se suspende
por la desaparicién de alguno de ellos.

2.  Declaracion de ausencia
2.1  Elementos configurativos

Los elementos que configuran la declaracion de ausencia
(art. 49) son: 1. El hecho de la desaparicién; 2. El transcurso de dos
afios desde las ultimas noticias; y 3. La resolucién judicial.

El segundo elemento caracteriza a esta figura juridica.
El transcurso del tiempo da lugar a que, al no reaparecer la persona
desaparecida, se llegue a tener una incertidumbre respecto de su
existencia.

El Cédigo no establece un plazo mayor para la declara-
cién de ausencia cuando el desaparecido tiene apoderado con faculta-
des suficientes. Consideramos que este caso debié contemplarse
puesto que los intereses del desaparecido estdn debidamente protegi-
dos y puede presumirse que el sujeto previé su alejamiento (45).

En concordancia con la posicién de que procede declarar
la ausencia aunque exista apoderado facultado del ausente, se esta-
blece la inscripcion de la declaracién de ausencia en el registro de
mandatos y poderes para extinguir los otorgados por el ausente (art.
53).

(45) Al respecto, el Code establece que si el ausente ha dejado poder, los
presuntos herederos no podran pedir la declaracién de ausencia sino
transcurridos diez afios desde la desaparicién de aquél o después de
sus ultimas noticias (articulo 121); siendo necesario, para el supuesto
del ausente sin apoderado que lo represente, el transcurso de cuatro
afios (articulo 115).
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2.2  Titularidad de la accion y competencia

Estén legitimados para solicitar la declaracién de ausen-
cia (art. 49), en primer lugar, cualquiera que tenga legitimo interés
(conforme el articulo VI del Titulo Preliminar), y el Ministerio Publi-
co (por existir un interés social).

El juez competente es el del ultimo domicilio que tuvo el
desaparecido o el del lugar donde se encuentre “la mayor parte de sus
bienes” (art. 49).

Como puede apreciarse, se ha adoptado un criterio distin-
to al previsto para el caso de desaparicién, que se refiere —como ya
hemos sefialado—, al juez del “lugar donde se encuentren sus bienes”.
Si bien ambas etapas son independientes, por cuanto no se requiere
que se haya nombrado curador al desaparecido para declarar la au-
sencia, creemos debi6 seguirse un mismo criterio en ambas situacio-
nes para determinar la competencia jurisdiccional.

2.3 Efectos patrimoniales: posesién temporal de bienes

El efecto de la declaracién por ausencia, con relacién al
patrimonio, es el de dar la posesién temporal de los bienes del
ausente a quienes serian sus herederos forzosos en el momento de la
declaracién (art. 50): es decir, a sus descendientes, ascendientes o
cényuge (art. 724) (46).

En caso de que el declarado ausente no tuviera herederos
forzosos, “continuara” la curatela establecida en el articulo 47 (art.
50 in fine). En concordancia con Javier de Belaunde consideramos
que el empleo del término “continuard” no es acertado, por cuanto

(46) Segun el ponente, se ha sefialado a los herederos forzosos porque: "El
Cédigo contempla el interés de aquellos que forman el nicleo intimo de
la familia, es decir de los que presumiblemente han dependido econé-
micamente del ausente y que, en cierta manera, han coparticipado de
la posesién de sus bienes”. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, 0b.Cit.
P.1129.
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sugiere que el nombramiento de curador del desaparecido es necesa-
rio para la declaracién de ausencia (47).

Entendemos que, de no existir herederos forzosos del de-
clarado ausente, deberd continuarse con la curatela establecida por
el articulo 47, siempre que se hubiera nombrado curador. De no ser
asi, se declarar4 la ausencia y deberd nombrarse un curador como en
el caso de la desaparicién.

Es conveniente destacar el criterio’seguido por el Cédigo,
segun el cual la declaracién de ausencia no origina la apertura de los
actos de dltima voluntad del ausente (48). Consideramos que este
criterio es acertado, pues durante la declaracién de ausencia, pese a
crearse ya una incertidumbre sobre la existencia del ausente, se debe
presumir la vida de éste hasta que se compruebe su muerte o sea
declarada judicialmente. Coincidimos con la opinién de Lanatta, ya
que no se justifica que la declaracién de ausencia “ponga en funciona-
miento prematuramente el mecanismo sucesorio” (49).

En cuanto a los derechos sucesorios del declarado ausen-
te, puesto que de acuerdo a nuestro Cédigo Civil el ausente no es
considerado un incapaz, Augusto Ferrero Costa dice que al “no ha-
berse declarado su muerte (sélo es ausente), puede recoger bienes he-
reditarios” (50).

(47) DE BELAUNDE, Javier. Desaparicién, Ausencia y Muerte Presunta,
Tres afios después. En: Themis. Revista de Derecho. Pontificia Univer-
sidad Catélica del Perii. Segunda Epoca, 1988. N°10, P. 67.

(48) Contraria es la posicién del Cédigo italiano (articulo 50), que dispone
la apertura de los actos de ultima voluntad del ausente, si existen, al
quedar ejecutable la sentencia que declara la ausencia. Este dltimo
criterio esta contenido asimismo en el Cédigo de Portugal (articulos
100 a 103), y también en el Cédigo de Brasil, en lo que denomina la
"sucesién provisoria”.

(49) LANATTA, Rémulo. 0b.Cit. P. 162.

(50) FERRERO, Augusto. El Derecho de Sucesiones en el nuevo Cédigo
Civil peruano. Lima. Fundacién M.J. Bustamante De la Fuente. 1987,
P. 45.
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La terminacién de la situacién de ausencia declarada se
produce por las siguientes causales (art. 59): 1. Regreso del ausente.
2. Designacién de apoderado con facultades suficientes, hecha por el
ausente con posterioridad a la declaracién. 3. Comprobacién de la
muerte. 4. Declaracién judicial de muerte presunta.

Las consecuencias juridicas originadas por las causales
de cese son dos (art. 60):

1. La restitucién de su patrimonio al ausente, si es que regresa o
designa apoderado suficiente con posterioridad a la declaracién.

2. Laapertura de sucesién, si se comprueba su muerte o se declara
su muerte presunta.

Por razones de sistematica (51) habria sido mejor ubicar
la referencia a la apertura de la sucesién en el titulo VII del Libro I
(Declaracién de Muerte Presunta), que es donde corresponde.

2.4  Efectos en relacién con la familia
a) Invalidez del matrimonio

El Cédigo Civil sefiala que es nulo el matrimonio del
casado (articulo 274, inciso tercero). Establece, sin embargo, que si el
primer cényuge ha muerto o si el primer matrimonio ha sido invalida-
do o disuelto por divorcio, sélo el segundo cényuge del bigamo puede
demandar la invalidacién, siempre que haya actuado de buena fe y
dentro del plazo de un afio contado a partir del dia en que tuvo
conocimiento del matrimonio anterior.

“Tratandose del nuevo matrimonio contraido por el
cényuge de un desaparecido —dice el Cédigo en el parrafo que nos
interesa comentar— sin que se hubiera declarado la muerte presun-
ta de éste, sélo puede ser impugnado, mientras dure el estado de

(51) SOLARI AGUELA, Giancarlo. Causas y Efectos de la Apertura de
Sucesion . Tesis de Bachiller. Lima. Pontificia Universidad Catélica
del Peri. 1987. P. 245.
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ausencia, por el nuevo cényuge y siempre que hubiera procedido de
buena fe”.

En nuestra opinidén, la norma no tiene un texto claro
por cuanto, por un lado, hace mencién al cényuge del “desaparecido”,
y por otro, establece que la impugnacién sélo cabe “mientras dure el
estado de ausencia”. Esta redaccién puede originar problemas de
interpretacién por cuanto la expresion “estado de ausencia” puede
ser entendida como comprendiendo tanto a la desaparicién cuanto a
la ausencia declarada (dada la denominacién genérica del Titulo VI
del Libro I), o sélo como ausencia declarada (si se considera que la
naturaleza de ésta es la de estado civil). En esta ultima hipétesis, tra-
tdndose de un desaparecido al que no se ha declarado ausente, no
podria plantearse la nulidad del matrimonio, pues ain no hay estado
de ausencia, lo cual implicaria que serfa necesario esperar por lo
menos dos afios para plantear la accién de invalidez.

Consideramos que, en el inciso tercero del articulo
274, los términos “desaparicién” y “estado de ausencia” se refieren a
la ausencia en general; es decir, que el segunde cényuge puede im-
pugnar el nuevo matrimonio tratdndose de desaparicién o de decla-
racién de ausencia.

Creemos, pues, que la intencién del legislador de
1984, en el parrafo que es objeto de nuestro andlisis, ha sido proteger
al nuevo cényuge de buena fe, otorgandole el derecho de proceder ala
impugnacién mientras no se haya producido el retorno del desapare-
cido o del declarado ausente y no se haya declarado su muerte
presunta.

b) Direccién, representacion y administracion de la so-
ciedad conyugal

Como veremos, al declararse la ausencia la sociedad
de gananciales fenece (art. 318, inc. 4to.) y, en consecuencia, no
habrd bienes comunes que administrar, pasando los bienes propios
del c6nyuge declarado ausente en posesion temporal a los presuntos
herederos de éste (arts. 50 y 51). Por consiguiente, al cényuge pre-
sente unicamente le corresponderd la administracién de los bienes
propios de su conyuge ausente, en el supuesto de ser tinico heredero
forzoso.
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¢) Sociedad de gananciales

La declaracién de ausencia estd considerada (art.
318, inciso 4t0.) como causal de fenecimiento del régimen de sociedad
de gananciales.

Fenecida por esta causal la sociedad de bienes, y prac-
ticada su liquidacién, “el cényuge presente asumira el manejo de los
bienes que le hayan sido adjudicados con las mismas caracteristicas
de un régimen de separacién de patrimonios en tanto que la parte co-
rrespondiente al ausente serd entregada en posesién temporal a
quienes serian sus herederos forzosos” (52).

El momento en que se considera fenecido e} régimen
de sociedad de gananciales es regulado en dos niveles por el articulo
319 del cédigo vigente.

En un primer nivel, respecto a la relacién entre los
cényuges, la sociedad de gananciales se considera fenecida en la fecha
de la declaracién de ausencia. En un segundo nivel, respecto a
terceros, se considera fenecido dicho régimen en la fecha de la inscrip-
cion de la declaracién de ausencia en el Registro Personal.

Es importante destacar la innovacién contenida en el
tercer parrafo del articulo 323, en el que se establece que al fenecer la
sociedad de gananciales por declaracién de ausencia de uno de los
cényuges, el eonyuge presente tiene derecho preferencial para la
adjudicacién de la casa en que habita la familia, y del establecimien-
to agricola, artesanal, industrial o comercial de cardcter familiar.

Esta norma es concordante con el articulo 731 del
Cédigo Civil vigente, que concede al conyuge sobreviviente el derecho

de habitacién vitalicio y gratuito sobre la casa en que existié el hogar
conyugal.

(52) CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Ob.Cit. T I, p. 310.
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d) Separacion de patrimonios

Al declararse la ausencia, los bienes propios del ¢én-
yuge declarado ausente pasardn en posesién temporal a sus presun-
tos herederos forzosos (art. 50), entre los cuales est4 el cényuge pre-
sente.

e} Decaimiento y disolucion del vinculo matrimonial

Nos parece importante comentar el articulo 334 rela-
tivo a la accién de separacion de cuerpos. En este articulo se sefiala
que la accién de separacién corresponde, por regla general, a los
cényuges. Sin embargo, en forma excepcional se faculta para accio-
nar a los ascendientes si alguno de los cényuges “es incapaz, por
enfermedad mental o ausencia”.

Como ya hemos observado al referirnos a los antece-
dentes en nuestra legislacién sobre la ausencia, su inclusién entre
las causales de incapacidad constituyé una notoria inexactitud del
Coédigo de 1936.

En cuanto al sentido en que debe interpretarse el
término “ausencia” en este articulo, consideramos que se refiere
tanto a la desaparicién cuanto a la declaraciéon de ausencia.

) Union de hecho

E1Cédigo vigente regula lo concerniente a la unién de
hecho en el articulo 326. En su tercer pdrrafo sefiala como una de las
causas de su terminacién a la “ausencia”.

El empleo del término “ausencia”, como ya lo hemos
expresado, puede referirse tanto a la desaparicién cuanto a la decla-
racién de ausencia. Podria considerarse que, no habiendo distinguido
el legislador, debe interpretarse que la unién de hecho termina al
producirse cualesquiera de ellas.

Ahora bien, cabe hacer notar que, como ya expresara-

mos, la curatela de bienes del desaparecido tiene lugar ante una
emergencia, cual es que los bienes de una persona desaparecida
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queden abandonados, siendo la designacién del curador la consecuen-
cia juridica de la desaparicion. Asi, esta situacién que tiene cardcter
provisional o transitorio, no afecta el status personal del desapareci-
do y, en consecuencia, no puede producir el fin de la unién de hecho.

Debe tenerse presente que, de existir bienes que cau-
telar, podria solicitarse el nombramiento de curador con el exclusivo
fin de proveer al cuidado de tales bienes y no con la voluntad de poner
fin al concubinato, de modo que al retornar el desaparecido seria
necesario que transcurrieran nuevamente dos afios para que se
constituya la sociedad de bienes.

Un argumento que podria esgrimirse para afirmar
que con la desapariciéon de uno de los concubinos termina la unién de
hecho, es que tratdndose ésta de una situacién de convivencia habi-
tual o posesién continua de estado, al no encontrarse alguno de los
concubinos la unién de hecho debe llegar a su fin.

En consecuencia, tratdndose de la causal de ausencia
a la que alude el Cédigo, consideramos que seria excesivo poner fin a
la unién de hecho con la sola desaparicién; mds bien, el término
ausencia al que se refiere el articulo 326, debe ser entendido en
sentido restrictivo, esto es, como declaracién de ausencia, pues el
transcurso de dos afios es un plazo prudencial para poner fin a la
unién de hecho, y por tanto, a la sociedad de bienes correspondiente.

En cuanto al momento en que debe tenerse por disuel-
ta la sociedad de bienes derivada de la unién de hecho, coincidimos
con Cornejo Chavez, quien, al referirse a las normas de la sociedad de
gananciales aplicables a la sociedad de bienes (primer parrafo del
art. 326), considera que para determinar la fecha de fenecimiento de
esta yltima es aplicable el articulo 319 (que sefiala el fenecimiento en
la fecha de la declaracién de ausencia) (53).

g Filiacion

Como ya menciondaramos, el inciso segundo del articu-
lo 363 faculta al marido a negar la paternidad del hijo de su mujer

(53) CORNEJO CHAVEZ, Héctor. 0b.Ciz. T. 1. P. 315.
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cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias,
que haya cohabitado con ésta en los primeros 121 dias de los 300 an-
teriores al nacimiento del hijo.

Cornejo Chavez considera, dentro de las circunstan-
cias de imposibilidad manifiesta de cohabitacién, a la ausencia (54).
Coincidimos con esta apreciacién y entendemos que el término “au-
sencia” debe interpretarse en forma genérica, es decir, que compren-
de a la desaparicién y a la declaracién de ausencia (e inclusive como
falta de presencia).

El articulo 364, relativo al plazo para interponer la
accién contestatoria de paternidad, sefiala que éste es de 90 dias y se
cuenta desde el dia siguiente del regreso del marido, si estuvo
“ausente”.

En cuanto a la filiacién extramatrimonial, en tanto
que para ella se requiere del reconocimiento del padre o de la
sentencia declaratoria de la paternidad (art. 387), en este ultimo
caso no prosperard la accién de declaracion judicial de filiacién extra-
matrimonial si el presunto padre se hubiera encontrado desapareci-
do o declarado ausente durante la época de la concepcién, pues no
habria sido posible que éste hiciera vida en comun con la madre (art.
402 inciso tercero) (55).

h) Patria potestad

El articulo 466 en su inciso tercero prescribe que la
patria potestad se suspende “cuando se comprueba que el padre o la
madre se hallan impedidos de hecho para ejercerla”; en consecuen-
cia, la declaracion de ausencia es un supuesto por el que el ejercicio
de aquella se suspende.

(54) CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Ob.Cit. T. II, p. 38.

(55) Respecto a la Declaracién Judicial de Paternidad Extramatrimonial,
véase: CORNEJO CHAVEZ, Héctor. La Declaracién Judicial de la
Paternidad Extramatrimonial. En: Libro Homenaje a José Leén Ba-
randiardn. Cultural Cuzco S.A. Lima, 1985. Pp. 59 a 74.
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i) Consejo de familia

En la parte relativa al Consejo de Familia, encontra-
mos que los articulos 637, 638, 653 y 654 estdn vinculados a la
ausencia.

El art. 637 sefiala a la “ausencia sin dejar apoderado”
como uno de los casos en los que, por no quedar cuatro miembros
habiles, el numero de miembros del consejo de familia debe comple-
tarse.

Creemos que esta norma debe referirse tanto a la de-
saparicién cuanto a la declaracién de ausencia, dado que en esta
dltima etapa, aun cuando existiera apoderado nombrado, de acuerdo
al Art. 53 la inscripcién en el Registro de Mandatos y Poderes de la
resolucién que declara la ausencia extingue los otorgados por el
ausente.

El articulo 638 establece que el consejo se forma para
que ejerza sus atribuciones en favor de los “ausentes”.

Consideramos que en este articulo el término “ausen-
tes” inicamente tendra efectos respecto a la situacion de desapari-
cién, especificamente sobre la curatela de bienes del desaparecido,
siendo irrelevante en lo que se refiere a la declaracién de ausencia.

3. Muerte presunta

El Codigo Civil de 1984 regula la declaracién de muerte presun-
ta independientemente de la ausencia, en el Titulo VII del Libro I
denominado “Fin de la persona”, conjuntamente con la muerte natu-
ral. Constituye una de las innovaciones del nuevo Cédigo a nivel de la
legislacién comparada.

3.1  Elementos configurativos

Los elementos configurativos de la declaracién de muer-
te presunta son los siguientes:
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1. “Cuando hayan transcurrido diez afios desde las tltimas no-
ticias del desaparecido o cinco si éste tuviere mds de ochenta
afios de edad” (art. 63, inc. 1ro.).

Este supuesto estd referido al hecho de la desaparicién pro-
longada de una persona. Se establece un plazo abreviado de
cinco anos desde las dltimas noticias del desaparecido cuan-
do éste tuviere mds de ochenta afios de edad, lo cual se
justifica en opinién de Ferndandez Sessarego “en tanto que no
esinfrecuente que la desaparicién ocurra en edad muy préxi-
ma a los ochenta afios o, simplemente, con posterioridad al
cumplimiento de tal hecho” (56).

El Cédigo no sefiala expresamente desde qué fecha se deben
considerar las ultimas noticias del desaparecido para efectos
del cé6mputo de los plazos. Cabrian dos interpretaciones:
tomar como fecha de las ultimas noticias la de 1la emisién de
éstas, o tomar como fecha la de su recepcién.

Consideramos que debe entenderse como fecha de las 1lti-
mas noticias la de la emisién de éstas, puesto que hasta esa
fecha se tiene la certeza de que el desaparecido est4 con vida,
lo cual no ocurre de tomarse como fecha la de la recepcién, ya
que en el lapso entre la emisién y la recepcién no es posible
determinar hasta qué momento el desaparecido se encontra-
ba con vida (57).

2. “Cuando hayan transcurrido dos afios si la desaparicién se
produjo en circunstancias constitutivas de peligro de muerte.
El plazo corre a partir de la cesacién del evento peligroso”
(art. 63, inc. 2do.).

Este inciso estd referido al supuesto en que la desapariciéon
de una persona haya ocurrido en circunstancias de peligro de
tal naturaleza que lleven a presumir la muerte de ésta, razén
por la cual el plazo establecido por la ley es de sélo dos afios.

(56) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las Personas. Libre-
ria Studium. Lima, 1988. P. 133.

(57) SOLARI AGUELA, Jorge Giancarlo. Ob.Cit. Pp. 240-241.
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Dentro de este supuesto se inscriben eventos como guerras,
terremotos, incendios, naufragios y otros accidentes simila-
res, que en el derecho alemdn (arts. 15 a 17) constituyen los
supuestos de hecho de la denominada “ausencia calificada”
(58).

3. “Cuando existe certeza de la muerte, sin que el caddver sea
encontrado o reconocido” (art. 63, inc. 3ro.).

Este supuesto estd referido a los casos en que, por diversas
circunstancias, puede afirmarse que una persona ha falleci-
do, pero no puede extenderse el certificado de defuncién, ya
sea porque no se encontré el cadaver o porque éste no pudo
ser reconocido.

Cabe mencionar que la declaracién de ausencia no es requisi-
to para que proceda la declaracién de muerte presunta (art.
63, primer parrafo).

3.2 Titularidad de la accion y competencia

Estdn legitimados para pedir la declaracién de muerte
presunta de una persona, en primer lugar, cualquier interesado y, en
segundo lugar, el Ministerio Publico (art. 63, primer parrafo).

La expresién “cualquier interesado”, concordada con lo
dispuesto por el articulo VI del Titulo Preliminar, implica que la
accidén puede ser ejercitada por quienes tengan legitimo interés eco-
némico o moral.

La norma concede asimismo el gjercicio de la accién al
Ministerio Puablico (al igual que para pedir el nombramiento de
curador de bienes para el desaparecido y para solicitar la declaracién
de ausencia). En el caso particular de la declaracién de muerte pre-
sunta, creemos que la intervencién del Ministerio Publico para ejerci-

(58) ENNECCERUS, Kipp y Wolf. Tratado de Derecho Civil. Barcelona.
Bosch, 1955. T. I. Vol. I. P. 331.
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tar la accién estd justificada en el deber de representar a la sociedad
en juicio y en el de defender el interés social (art. 250, inciso tercero
de la Constitucién, y art. 1ro. del Decreto Legislativo No. 52), en
tanto que a la sociedad interesa que no existan en forma indefinida
situaciones juridicas de incertidumbre con relacién a la familia y al
patrimonio de una persona.

El Cédigo Civil, a diferencia de los casos de desaparicién
y de declaracién de ausencia, no regula lo concerniente al Juez com-
petente para declarar la muerte presunta. Sin embargo, tal regula-
cién la podemos encontrar en las normas procesales aplicables.

De acuerdo al inciso primero del articulo 7 del D.Leg.
310, la tramitacién de la declaraciéon de muerte presunta se rige por
lo dispuesto en los articulos 1284 a 1287 del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles, en cuanto fueren aplicables, normas que regulan la “pose-
sién de los bienes del ausente”.

El articulo 1285 del Cédigo adjetivo, para efectos de la
sustanciaciéon de la solicitud, remite a las normas relativas a la
guarda de los bienes del ausente (arts. 1272 a 1283 del C. de P.C.).
Dentro de estas normas, el articulo 1274 sefiala como juez competen-
te al del ultimo domicilio o residencia del ausente, o el de aquél en
que se encuentren sus bienes.

3.3 Momento en que surte efecto la resolucion que declara la
muerte presunta

Un aspecto de suma importancia para entrar al andlisis
de los efectos dela declaracién de muerte presunta, es el de precisar
desde cudndo rigen los efectos de la resolucién respectiva. Ni el
Cédigo Civil ni el Cédigo de Procedimientos Civiles se refieren a este
punto expresamente, por lo que debe atenderse al tipo de sentencia
que declara la muerte presunta.

Una de las clasificaciones de las sentencias es aquella
que las divide segin sus efectos en constitutivas y declarativas.

La sentencia constitutiva crea una situacién juridica
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hasta entonces inexistente, o modifica o extingue la situacién juridi-
ca que ya existia, de modo que sus efectos se proyectan hacia el
futuro, ya que la nueva situacién nace de la propia sentencia.

La sentencia declarativa, por su parte, tiene por objeto la
mera declaracién sobre una situacién de hecho o de derecho, sin lle-
gar a producir efecto constitutivo; la sentencia no crea nada sino que
reconoce algo preexistente, por lo que sus efectos se retrotraen al
momento de producirse la situacién de hecho o de derecho que
declara.

La resolucién que declara la muerte presunta debe indi-
car la fecha probable y, de ser posible, el lugar de la muerte del desa-
parecido (art. 65). El sentido de esta norma es determinar el momen-
to que debe tomarse como punto de partida para los efectos de la
declaracién judicial de muerte presunta, pues como bien dice Fernan-
dez Arce:

“La resolucién judicial no hace sino dar alcance
juridico al hecho presunto declarado, de modo
que sus efectos se retrotraen al momento de esa
fecha probable” (59).

Asi pues, podemos afirmar que en el caso de la declara-
ci6n judicial de muerte presunta, estamos ante una sentencia de tipo
declarativo, cuyos efectos rigen no desde que se dicta sino que se
retrotraen a la fecha que se sefiala en dicha resolucién como aquella
en que se produjo la muerte.

3.4  Efectos de la declaracion de muerte presunta

El efecto fundamental de la resoluciéon que declara la
muerte presunta es poner fin a la persona. Aunque el Cédigo Civil no
lo diga expresamente, ello se deduce de la ubicacién de las normas

(69) FERNANDEZ ARCE, César. Las Acciones Reales en el Derecho Suce-
sorio. En: Libro Homenaje a Rémulo Lanatta Guithem. Lima. Cultural
Cuzco S.A. 1986. Pp. 189-190.
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que la regulan (conjuntamente con la muerte comprobada, dentro del
Titulo “Fin de la Persona”).

En tal sentido, sus efectos juridicos serdn los mismos que
los derivados de la muerte comprobada. Esta ha sido la posicién que
nuestro Cédigo ha adeptado.

3.5  Efectos patrimoniales

En la esfera patrimonial, el efecto mds importante es dar
lugar a la apertura de sucesién de la persona declarada muerta pre-
suntamente (Art. 60 in fine) (60).

La resolucién que declara la muerte presunta —como
ya hemos expresado—, debe indicar la fecha probable y, de ser
posible, el lugar de la muerte (Art. 65), ya que como bien observa
Ferndndez Sessarego:

“La fijacién de una probable fecha, en la si-
tuacién prevista, permite conocer el instante a
partir del cual se origina la transmisién suceso-
ria y sus efectos consiguientes” (61).

Asi pues, los efectos de la resolucién que declara la
muerte presunta se retrotraen a la fecha indicada en ella como de la
muerte probable, la cual marcara el momento de apertura de suce-
sién.

Otro efecto de contenido patrimonial es el de dar lugar al
cese de la curatela de bienes del desaparecido, de haberse nombrado

(60) Aunque constituye un acierto del Cédigo establecer de manera clara
que en virtud de la declaracién de muerte presunta se produce la
apertura de sucesién, esta norma debié estar ubicada dentro del
capitulo de la declaracién de muerte presunta y no en el de la declara-
cién de ausencia, para conservar la sistematica del Cédigo. SOLARI
AGUELA, J. Giancarlo. P. 245.

{70) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derechos de las .... P. 135.
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curador (art. 616). Del mismo modo, en su caso, hara cesar los efectos
de la declaracién de ausencia (art. 59 inciso 40.).

Un aspecto importante que merece destacarse es el refe-
rido a la escisién que se produce en el patrimonio del presunto muerto
en el supuesto de que éste se encontrara con vida en otro lugar, en el
cual pudiera haber constituido un patrimonio personal distinto al
que dejé en el lugar donde no se encuentra y en el que se le presume
muerto. Ello se debe al hecho de que la declaracién de muerte
presunta, si bien determina una situacién juridica en el eirculo socio-
juridico donde se le considera muerto, no afecta la situacién juridica
que pudiera tener en una esfera ajena e ignorada en la anterior.

3.6  Efectos en relacion con la familia
a) Matrimonio

La declaracién de muerte presunta disuelve
el matrimonio del desaparecido (art. 64). Ello significa que el cényu-
ge presente queda facultado plenamente para contraer nuevo matri-
monio.

Como puede observarse, esta norma es cohe-
rente con el criterio asumido por el Cédigo, segin el cual la declara-
cién de muerte presunta produce los mismos efectos que la muerte
comprobada.

El Cédigo no sefiala expresamente en qué
fecha se tiene por disuelto el vinculo matrimonial. Sin embargo, de
acuerdo a lo expresado con relacién a los efectos de la sentencia que
declara la muerte presunta, la disolucién del vinculo matrimonial se
producir4 en la fecha de la muerte probable, pues, como ya vimos, se
trata de una sentencia declarativa cuyos efectos son retroactivos.

b) Sociedad de gananciales

Otro efecto importante es el relativo al fene-
cimiento de la sociedad de gananciales o comunidad de bienes. De ser
éste el régimen vigente adoptado, fenece por la declaracién de muer-
te presunta (art. 318, inciso quinto).
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Cabe precisar que este efecto no tiene lugar
cuando la declaracién de muerte presunta ha sido precedida de una
declaracién de ausencia, ya que en tal hip6tesis ésta dltima habria
determinado ya el fenecimiento de la sociedad de gananciales (art.
318, inc. 4).

El Cédigo contempla lo relativo a la fecha
en la cual se tiene por fenecida la sociedad de gananciales, estable-
ciendo que para las relaciones entre los conyuges es la fecha de la de-
claracién de muerte presunta (art. 319, primer parrafo). Empero,
respecto de terceros, la fecha en que se considera fenecido el régimen
de sociedad de gananciales serd la fecha de inscripcién de la senten-
cia en el registro personal, a fin de proteger a los terceros que
realicen actos con la sociedad.

Sobre este tema, Cornejo Chavez
expresa que “para las relaciones entre los mismo cényuges, el feneci-
miento se considera producido en la fecha de la muerte (real o
presunta) ...” (62).

¢) Separacion de patrimonios

En forma similar a lo que ocurre en el régi-
men de sociedad de gananciales, el régimen de separacién de patri-
monios llegard a su fin con la declaracién de muerte presunta, pues
asi lo preceptia el articulo 331 que remite a lo dispuesto por el art.
318.

d) Unién de hecho
El Cédigo sefiala como una de las causas
por las que termina la unién de hecho, a la muerte (art. 326, tercer
péarrafo).
De acuerdo a lo anteriormente expuesto, al
producir la declaracién de muerte presunta los mismos efectos que la
muerte comprobada, la unién de hecho y, por consiguiente, la socie-

(62) CORNEJO CHAVEZ, Héctor. 0b.Cit. Tomo 1. P. 310.
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dad de bienes que ella origina, termina por la declaracién de muerte
presunta de alguno de los concubinos.

Respecto al momento en que debe conside-
rarse terminada la unién de hecho, dado que la sociedad de bienes
derivada de la unién de hecho debe sujetarse al régimen de sociedad
de gananciales en cuanto le fuere aplicable (art. 326 primer parrafo),
debe tomarse como fecha de terminacién la de la declaracién de
muerte presunta.

e) Alimentos

En cuanto a la obligacién de prestar alimen-
tos, dado que ésta se considera extinguida por la muerte del obligado
(art. 486), se extinguird igualmente por la declaraciéon de muerte pre-
sunta.

Sin embargo, en el caso de existir algin hijo
alimentista del declarado muerto, la porcién disponible quedarid
gravada hasta donde fuera necesario para cumplir con el pago de la
pensién respectiva (art. 728).

En el supuesto de que el presunto muerto fue-
ra el alimentista, cesard asimismo el derecho de éste de recibir ali-
mentos (art. 486).

Igualmente se extingue la pensién alimenta-
ria que hubieren obtenido el conyuge u otros herederos forzosos (art.
58), ya que esta pensién supone aun la existencia del ausente y, al ser
declarada su muerte presunta, ya no existe mds el sujeto obligado a
prestar la pensién alimentaria. Ademads, al producirse como efecto de
la declaracién de muerte presunta la transmisién sucesoria de los
bienes, tanto el conyuge cuanto los demds herederos forzosos ya no
requieren de tal pensién, pues pasaran a ser propietarios en su
porcién respectiva de los bienes que fueron del causante.

) Patria potestad

Respecto a los efectos de la declaraciéon de
muerte presunta con relacién a la patria potestad, consideramos ne-
cesario distinguir algunos supuestos.
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En la hipétesis de que el presunto muerto sea
un menor sujeto a la patria potestad, la patria potestad terminard,
pues ella ya no es necesaria (art. 461, inc. 1ro.).

Distinto es el caso en el cual 1a declaracién de
muerte se produce respecto de una persona que ejerce la patria po-
testad. En esta hipétesis hay que distinguir dos situaciones.

Por un lado, cuando el presunto muerto ejerce
la patria potestad en forma exclusiva y el otro padre ha muerto o es
incapaz para ejercerla, la patria potestad termina definitivamente
aun cuando el menor requiriera todavia del cuidado de una persona
capaz, en cuyo caso se procederd al nombramiento de un tutor.

Por otro lado, en el supuesto de que uno de los
padres fuera declarado presuntamente muerto y el otro pudiera
ejercer efectivamente la patria potestad, ésta subsiste; lo que se
produce es el cese del ejercicio de la patria potestad por parte del
presunto muerto.

g Tutela

En la parte relativa a la tutela nos referire-
mos a dos situaciones: el fin de la tutela y el cese del cargo de tutor.

Respecto del fin de la tutela, una de las cau-
sas que ponen fin a esta institucién es la muerte del menor (art. 549).
Como ya hemos expuesto, al tener la declaracién de muerte presunta
los mismos efectos de la muerte comprobada, de ser declarada la
muerte presunta de un menor sujeto a tutela, ésta llegard a su fin.

Una de las causas por las que se prevé el cese
del cargo de tutor es la muerte del tutor (art. 550). En tal virtud, el
cargo de tutor cesara al ser declarada la muerte presunta de quien lo
ejerce, debiendo continuar los herederos del tutor con la gestién de su
causante, si ellos son capaces, mientras se nombra al nuevo tutor

(art. 551).
h) Curatela

El Cédigo Civil no regula en forma especifica



la terminacién de la curatela ni el cese del cargo de curador (art. 568),
siendo de aplicacién las normas ya comentadas relativas a la tutela
(arts. 549, 550 y 551).

En consecuencia, la curatela terminara al ser
declarada la muerte presunta de quien se encuentra sujeto a curate-
la y, asimismo, el cargo de curador cesara al ser declarada la muerte
presunta de quien se encuentra ejerciendo dicho cargo.

Cabe mencionar que el Cédigo contempla ex-
presamente a la declaracién de muerte presunta como causal de
terminacién de la curatela de bienes del desaparecido (art. 616).

i) Consejo de familia

En lo concerniente al consejo de familia, tie-
nen relacién con la declaracién de muerte presunta los articulos 637,
657 y 658 del Cédigo Civil.

En caso de haberse declarado 1a muerte pre-
sunta de alguno de los miembros hdbiles para asistir al consejo, el
nuimero de miembros deberd completarse segiin las reglas relativas a
su formacién (art. 637).

. Uno de los casos en que se produce la termi-
nacién del cargo de miembro del consejo es por 1a muerte de éste (art.
657). Asi, de ser declarada la muerte presunta de uno de los miem-
bros del consejo de familia, éste cesara en el cargo.

Finalmente, el consejo de familia cesa en los
mismos casos en que acaba la tutela o la curatela (art. 658). De modo
que, remitiéndonos al articulo 549 que regula el fin de la tutela (y por
remisién del articulo 568 también de la curatela), la declaracién de
muerte presunta del menor o del incapaz respecto del cual se ha
formado el consejo de familia dard lugar a su terminacién.

4.  Reconocimiento de existencia
La declaracién de muerte presunta estd sustentada, como ya

65



hemos expresado, en una presuncién “iuris tantum”, que puede ser
enervada por el "Reconocimiento de Existencia”, cuando se acredita

la supervivencia de la persona cuya muerte presunta fue declarada
(art. 67 det C.C.).

Est4n legitimados para solicitar dicho reconocimiento la perso-
na que fue declarada presuntamente muerta, cualquier interesado y
el Ministerio Pablico (art. 67).

El trdmite es sumarisimo, pues se sigue en el mismo procedi-
miento de declaracién de muerte presunta y no hay mas requisitos
que la citacién a quienes intervinieron en este proceso y la prueba de
la supervivencia.

Entendemos que tal prueba no se circunscribe a la presencia
fisica de quien fue declarado. muerto sino a cualquier medio que
permita establecer de manera indubitable que la susodicha persona
se halla con vida.

Cabe acotar, asimismo, otro hecho que también destruye la pre-
suncién de muerte: la comprobacién de muerte en fecha distinta ala
indicada en la resolucién que declara la muerte presunta (aspecto no
contemplado expresamente en el Cédigo).

La importancia de ello estriba en que pueden existir herederos
distintos a quienes tenian tal calidad en la fecha declarada en la
muerte presunta. De darse tal caso, quienes resultaran ser herederos
a la muerte comprobada podran ejercitar la accién petitoria de heren-
cia (art. 664), la misma que es imprescriptible (63).

El efecto de reconocimiento de existencia en cuanto al patrimo-
nio es facultar a la persona cuyo reconocimiento ha sido declarado
para reivindicar sus bienes "conforme a ley" (articulo 69), expresién
genérica que no establece en forma precisa los alcances de tal reivin-
dicacién.

(63) SOLARI AGUELA, Jorge G. 05b.Cit. Pp. 251 y 326.
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En la legislacién comparada existen normas especificas que re-
gulan con mayor claridad la reivindicacién de bienes de aquél cuya
existencia ha sido reconocida. Por ejemplo, las legislaciones civiles
argentina (art. 32 de la Ley 14394), espafiola (art. 197 del Cédigo
Civil) e italiana (art. 66 del Cédigo Civil y Comercial), coinciden en
establecer que los bienes se recuperan en el estado en que se encuen-
tren y, ademads, que el reaparecido tiene derecho a obtener el precio
de los bienes enajenados o los bienes adquiridos con aquél. El Cédigo
Civil espariol sefiala adicionalmente que el reaparecido "no podrd
reclamar de sus sucesores los frutos, rentas o productos... sino desde
el dia de su presencia o de la declaracién de no haber muerto" (art.
197).

De modo, pues, que seria mds acertada la redaccién del articulo
69 de nuestro Cédigo Civil si se hubiera sefialado en forma clara a qué
hienes se extiende la reivindicacién.

Sin embargo, para este efecto podrd aplicarse analégicamente el
articulo 60, segun el cual al cesar los efectos de la declaracién de
ausencia, se restituye a su titular el patrimonio en el estado en que se
encuentre.

Los efectos mds importantes del reconocimiento de existencia
en relacién con la familia son:

a) Matrimonio

El Cédigo establece expresamente que el reconocimiento de
existencia no invalida el nuevo matrimonio que hubiere contraido el
cényuge (art. 68).

Como puede apreciarse, se reafirma el cardcter definitivo de
la disolucién del matrimonio derivada de la declaracién de muerte
presunta. Esta posicién, incorporada al Cédigo Civil por la Comisién
Revisora, ha sido objeto de muchas criticas y de un intenso debate.

El Anteproyecto, segun refiere Fernandez Sessarego, tenia

una posicién contraria, pues disponia que al reconocerse la existencia
del declarado presuntamente muerto el nuevo matrimonio que hubie-

67



re contraido su cényuge quedaba automdticamente nulo, aunque
surtia los efectos del matrimonio nulo contraido de buena fe (64).

La Comisién Reformadora introdujo una variante al crite-
rio del Anteproyecto en el articulo 173 del Proyecto. De acuerdo al
segundo parrafo de este articulo, el reconocimiento de existencia ori-
gina la nulidad del nuevo matrimonio contraido por el ¢ényuge, con-
siderandose sin embargo a éste como contraido de buena fe, debiendo
decidir el cényuge del reaparecido entre el primer y segundo cényu-
ge, a fin de contraer un nuevo matrimonio.

Esta posicién fue desestimada por la Comisién Revisora
pues, como expresa Jack Bigio, repugna al sentimiento juridico la
idea de que el viudo presunto deba escoger entre dos personas con
quienes se cas6, para contraer uno nuevo, y ademds, porque "resulta
evidente que no habria ningiin medio legal para obligarlo”. (65)

Quienes se oponen a la posicién asumida en el Cédigo Civil
sostienen que si la persona reaparecida puede reivindicar sus bienes
de acuerdo al articulo 69, deberia recuperar también su estado
matrimonial (66).

No coincidimos con este ultimo fundamento, ya que la
reivindicacién tiene lugar solamente respecto a bienes y el matrimo-
nio es una institucién que involucra a personas, no a bienes.

Creemos que este problema debe enfocarse desde una pers-
pectiva no sélo juridica sino humana y, en este sentido, debe conside-
rarse que:

"... por respetable y digna de consideracién que
sea la situacién de aquél a quien se tuvo por
fallecido, lo es en mayor medida, la del segundo

(64) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las... 0b.Cit. P. 137.
(65) BIGIO CHREM, Jack. 0b.Cit. p. 68.

(66) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las... Ob.Cit. P. 138.
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hogar formado bajo el amparo de una presun-
cién legal razonable y prudente que permite a
cualquiera de los cényuges rehacer su vida y
reencontrar en el seno de una nueva familia la
felicidad a que todo ser humano tiene derecho”
(67).

De los argumentos sefialados por Jack Bigio al fundamentar

la tesis incorporada al Cédigo Civil por la Comisién Revisora, nos
parecen esenciales los siguientes:

1.

El hecho de que ¢l conyuge del declarado muerto contraiga
nuevo matrimonio hace suponer, con toda razén, la terminacién
del vinculo afectivo que lo unia a su anterior cényuge y la
voluntad de iniciar una nueva vida.

Que el matrimonio es un acto juridico puro y simple. De modo
que de poder ser invalidado el nuevo matrimonio del cényuge
presente por el reconocimiento de existencia, este matrimonio
seria celebrado bajo la condicién resolutoria de la reaparicién
del declarado presuntamente muerto.

Es preferible que el derecho mantenga una situacién actual
antes que provocar su destruccién por una relacién matrimonial
que en los hechos y en el tiempo ha terminado (68).

En nuestra opinién, la posicién incorporada por la Comisién

Revisora al Cédigo Civil es acertada por enfocar el problema de
manera integral.

Sin embargo, el Cédigo Civil no contempla el caso en que,

habiendo contraido nuevo matrimonio el conyuge presente, existiera
mala fe (saber que el declarado muerto se encontraba con vida), en
uno o en ambos contrayentes (69).

(67) SOLARI AGUELA, Giancarlo. 0b.Cit. P. 250.

(68) BIGIO CHREM, Jack. Ob.Cit. Pp. 67-68.

(69) EYZAGUIRRE MACCAN, Rolando. La Declaracién de Muerte Pre- -
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Creemos que debié haberse dispuesto que, de existir mala
fe, el reconocimiento de existencia invalida el nuevo matrimonio
contraido por el cényuge del reaparecido.

b) Patria Potestad

El reconocimiento de existencia permite al reaparecido re-
cuperar el ejercicio de la patria potestad de los hijos menores que
tuviera, salvo el caso en que se probara que hubo voluntad de aban-
dono de parte del reaparecido. En tal caso perderia su ejercicio, pues
una de las causales de pérdida de la patria potestad la constituye el
abandono del hijo durante seis meses continuos o cuando la duracién
sumada del abandono excede de este plazo (art. 462).

sunta y el Reconocimiento de Existencia en el Cédigo Civil de 1984.
Tesis de Bachiller. Lima, Pontificia Universidad Catélica del Peru.
1988. Pp. 64-65.
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