247,
248,
49,

251.

252,
253,

CarfruLo VI

EXCLUSION DE LA VOCACION HEREDITARIA CONYUGAL
EN LA SEPARACION PERSONAL CON ATRIBUCION DE CULPA

1. Introduccion

Antecedentes histéricos del divorcio dentro del derecho argentino 291
Separacién personal con atribucién de culpa: concepto ............ 293
CalSales .. .. . 293
. Exclusién hereditaria conyuga! del cényuge separado culpable . .... 293
Fundamento de la exclusién hereditaria del cényuge declarado
culpable .. e e, 294
Condiciones de procedencia de la exclusién ........................ 295
Caso de muerte de un coényuge antes de ser dictada la sentencia .. 296

I1. Accion de exclusidn

254, Juez competente y fuerc de atraccion ..................oiiiiiin. 300
255. Procedimiento: distincidn ........... ... .. i iiiiiii 300
256. A) Caso en que no se ha dictado declaratoria de herederos ....... 300
257, B) Caso en que se ha obtenido declaratoria de herederos .......... 302
258, SUJeto activo ... e 303
259, SUJELO PASIVO ovtiie it it et e e e s 305
260. Defensas que puede oponer el coényuge al cual se pretende excluir:
enUNCIACION . ... ... . e 305
261, Prueba de la exclusion ...............cooieiieo 309
262, Medios de Prueba ........ocooiiiii i e 310
263. Efectos de la exclusidon hereditaria: enunciacién ................... 310
264. A) Efectos respecto del excluido: principio ..........coovvveenn.... 310
265. Restitucion de los bienes hereditarios ..............coiiiiinvinnnss n
266. B) Efectos respecto de terceros ...........ooeeeoeeieeeine e, 311
267. C) Efectos respecto de los descendientes del cényuge excluide .... 312
268. Posibilidad de que la cényuge excluida sea designada administra-
dora de la SUCESION .......oooiiimii i e 312
269. Cényuge excluido y beneficiado con posterioridad en el testamento 313

270.

Posibilidad de adquirir por sucesién la misma herencia de la cual
se estd excluido ... .. ... 313



CariTUuLo VI

EXCLUSION DE LA VOCACION HEREDITARIA CONYUGAL
EN LA SEPARACION PERSONAL
CON ATRIBUCION DE CULPA*

I. INTRODUCCION

247. Antecedentes histéricos del divorcio
dentro del derecho argentino.

Veamos los siguientes aspectos:

1. Régimen del Codigo Civil de 1871. En el Cédigo Civil se
establecfa una diferencia entre quienes, casados ante la Iglesia
Catdlica, se divorciaban con autorizacién de ésta ¢ sin su auto-
rizacién. En el primero de los casos regia el derecho canénico
en relaciéon con la persona de los cényuges, la crianza y educacién
de los hijos y los bienes de la sociedad conyugal, y el derecho
civil era utilizado para definir las expensas en juicio y los ali-
mentos (arts. 201, 202, 203, Co4. Civil).

Los matrimonios de los no catdlicos estaban regidos por el
Cédigo Civil, y el divorcio era otorgado solamente por tres cau-
sales: adulterio, tentativa de uno de los cényuges contra la vida
del otro, v ofensas fisicas o malos tratamientos {(art. 204},

2. Ley 2393 (1888). A muy poco tiempo de la vigencia del
Codigo Civil se dicté la Ley de Matrimonio Civil, que acepté el
divorcio como sancidn por la culpa de uno de los cényuges en
¢l quebrantamiento de la unién conyugal.

Esta ley tipificaba taxativamente los supuestos en que se po-
dia pedir el divorcio, los cuales estaban contemplados en su art.

* Ver modelos de escritos en el Apéndice, ps, 475 a 478.
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67, y eran: el adulterio, la tentativa contra la vida del otro, la
provocacion a cometer delitos, la sevicia, las injurias graves, los
malos tratamientos y el abandono.

3. Ley 17.711 (1968). A partir del afic 1968, con la vigencia
de la ley 17.711 queddé admitido en nuestro pais el divorcio re-
medio, pues se previd, aparte de los casos de divorcio sancidn
por culpa, el divorcio por presentacién conjunta, cuando media-
ran causas graves que hicieran imposible la vida en comin (art.
67 bis de la ley 2393),

4, Ley 23.515 (1987). La ley 23.515, del anio 1987, mnodificd
profundamente el régimen del divorcio en nuesiro pais, al ins-
taurar un sistema que distingue entre el divorcio vincular y la
separacion personal; en el primero hay disolucion del vinculo, en
tanto que en la separacion personal no lo hay.

Por otra parte, tanto al divorcio vincular como a la separa-
cién personal se puede llegar mediante un procedimiento con atri-
bucién de culpa o un procedimiento sin atribucién de culpa. El
procedimiento sin culpa puede ser entablado por presentacion
conjunta o por causales objetivas.

La nueva ley ha ampliado el marco de posibilidades para el
divorcio remedio, ya que durante la vigencia de la ley 17.711 sélo
se podia dar, en el caso de presentacion conjunta, cuando me-
diaran causas que hicieran imposible la vida en comdn, en tanto
que ahora, a mas de ese supuesto, han sido incorporados supues-
tos objetivos, como la separacién de hecho sin voluntad de unir-
se, el alcoholismo o Ia drogadiccion 1.

En definitiva, se ha pasado de un modelo unitario de divorcio
(divorcio sancién sin disolucion del vinculo) a un modelo plura-
lista de divorcio (divorcio sancién o remedio, separacidon personal
sancién o remedio). Respecto del régimen francés posterior a
1975 —que es, en algunos aspectos, similar al nuestro— se ha
seftalado: ‘La amplia gama de soluciones que brinda la ley busca
beneficiar ia posibilidad de finalizar un matrimonio de la manera
mas apropiada a cada situacién’’ 2.

1 M. E. Lloveras de Resk, S. Rubin de Tecco v N. Lloveras, Régimen le-
gal aplicable al matrimonio civil. Ley 23.515, Comercio v Justicia, Cérdoba,
1987, p. 10; Eduardo A. Zannoni, Régimen del matrimonio civil v divorcio.
Ley 23.515, Astrea, Bs. As., 1987, p. 129; Abel Fleitas Ortiz de Rosas, Separacicn
personal v divercio vincular en el nuevo régimen legal, “LL.”, 1987-D-1008.

2 Jean Michel Jacquet, Le rdle de la cause dans le nouveau droit fran-
cais du divorce, “Revue Trimestrielle de Droit Civil”, n? 4, octubre-diciembre
1984, p. 615.
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Tras analizar cuales son las formas de divorcio en nuestro
pais, corresponde estudiar ahora, separadamente, cuando se pro-
duce la exclusidn hereditaria conyugal en el régimen de la sepa-
racién perscnal y en el divorcio vincular.

248. Separacion personal con atribucién de culpa:
concepto.

La separacién personal consiste en “la cesacién de la obliga-
cién de cohabitar, sin que el vinculo matrimonial desaparezca” 3.
La diferencia con respecto al divercio vincular estriba en que
aquélla no disuelve el vinculo y, por tanto, impide volver a casarse.

249. Causales.

Se puede obtener la separacion personal mediante un juicio
contradictorio en el cual se demuestre que uno de los conyuges
fue el culpable del fracaso matrimonial. Para ello serd necesario
probar la existencia de alguna de las causas contempladas en el
art. 202 del Cédigo Civil, que son las siguientes: el adulterio (inc.
1}, el atentado contra la vida del otro cényuge o de los hijos
(inc. 2), la instigacién a cometer delito (inc. 3}, las injurias gra-
ves (inc. 4), el abandono voluntario y malicioso {inc. 5).

A mds de las causales contempladas en el art. 202 citado, se
otorga la separacion personal con atribucién de culpa, en el su-
puesto de separacién personal, cuando alguno de los cdnyuges
demuestra no haber dado causa a la separacién, con lo cual queda
como cényuge inocente.

250. Exclusion hereditaria conyugal del conyuge separado
culpable.

El régimen legal argentino establece la exclusion hereditaria
del ednyuge separado gue resulta culpable en el juicio de divorcio.
El art. 3574 del Cddigo Civil preceptiia: “Estando separados los
conyuges por sentencia de juez competente fundada en los casos
del art. 202, el que hubiere dado causa a la separacién no tendra
ninguno de los derechos declarados en los articulos anteriores.
(...} En caso de decretarse la separacién por mediar separacién

3 César Augusto Belluscio, Manual de derecho de familia, Depalma, Bs.
As., t. II, 1987, p. 363.
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de hecho anterior, el cényuge que probé no haber dado causa a
ella conservara su vocacién hereditaria en la sucesién del otro”.

En definitiva, se puede lograr la exclusién hereditaria conyu-
gal del conyuge que ha sido declarado culpable, en un procedi-
miento contradictorio, por las causales contempladas en el art. 202,
0 por la separacidén de hecho sin voluntad de unirse por un tér-
mino de dos afios, con atribucién de culpabilidad (art. 204, in
fine).

251. Fundamento de la exclusiéon hereditaria
del conyuge declarado culpable,

Para hablar del fundamento de la exclusién del cényuge, ante
todo, hay que establecer cudl es el fundamento de la sucesién del
cényuge. La sucesién del cényuge tiene como fundamento prin-
cipal el afecto presunto del causante 4.

Se ha sefialado que para que “pueda hablarse de afecto pre-
sunto del causante hacia el sobreviviente, el matrimonio debe
mantenerse en su integridad, lo que implica la exclusién del di-
vorcio y de la separacién de hecho entre los cényuges. Mediando
divorcio o separacién, el afecto entre ellos no se puede presumir,
y entonces cesa la vocacién hereditaria” s.

Zannoni sefiala que “la conservacion de la vocacién heredita-
ria sin correspondencia con la comunidad de vida y de afectos
que da razéon de ser y sustento al llamamiento es, al cabo, una
pura especulacién patrimonial, fuente de pleitos derivados de
apetencias que no condicen con la subsistencia meramente formal
del vinculo’ 6.

Advertimos que en los supuestos de separacién personal, a
pesar de que al afecto presunto del causante no se lo puede pre-
sumir, la ley ha otorgado vocacién sucesoria al cényuge inocente
de la separacidn.

La exclusion sucesoria del conyuge tiene su explicacién en las
caracteristicas del régimen del divorcio sancién. Lloveras dice
que "el cénvuge inocente que no ha provocado ni generado la si-
tuacién factica que traduce la sentencia de separacién personal,
ajustando su conducta al estatuto matrimonial, recibe su protec-
cién sucesoria al mantener su llamamiento” 7.

4 José Luis Pérez Lasala, Derecho de sucesiones, Depalma, Bs. As., t. I,
1981, p. 88.

5 Pérez Lasala, ob. cit., p. 89.

6 Zannoni, ob. cit.,, p. 129.

7 Nora Lloveras y Monica Assandri, Exclusion hereditaria entre cényu-
ges, Cérdoba, 1989, p. 62,
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De esta manera, se sanciona al cdnyuge culpable de la sepa-
racién, mediante su exclusién de la sucesion del inocente, y, a la
vez, se mantiene la vocacién del cényuge inocente. Pero el cul-
pable podra hacérsela perder muy facilmente, acudiendo al pro-
cedimiento de la conversidn de la sentencia de separacién personal
en divorcio vincular. Triste proteccion sucesoria se le da al ino-
cente de la separacién conyugal, yva que durara cl tiempo necesa-
rio para que el cédnyuge culpable pida la conversion.

Concluimos, pues, afirmando que el fundamento de la exclu-
sién sucesoria del conyuge declarado culpable del divorcio reside
en la idea de sancionar su culpabilidad en el quebrantamiento del
matrimonio.

Cabe preguntarse si hoy en dia ese fundamento es valido, ya
que nos hallamos en un proceso de revision sobre el sentido del
divorcio, y un gran sector de la doctrina no acepta la atribucién
de culpabilidad en el divorcio, porque entiende que éste debe ser
siempre un divorcio remedio objetivo 8,

Nosotros entendemos que no se puede descartar la culpabili-
dad como causa de divorcio, ya que el principio milenario de la cul-
pa se halla enraizado con la funcién “fundamental que cumple el
derecho de valorar las conductas de los seres humanos para re-
girlas. (...) Por un imperativo de cardcter ético, el derecho no
puede tratar de la misma manera a aquellos que han actuado
ilicitamente, con menosprecio a la ley, v a los que han observado
una conducta irreprochable” 9. Por ello aceptamos que entre las
sanciones impuestas al conyuge culpable figure la pérdida de la
vocacidén hereditaria.

252, Condiciones de procedencia de la exclusion.

Para que proceda la exclusién a causa de la separacién perso-
nal tiene que mediar una sentencia de separacién personal que
declare la culpabilidad de uno de los cényuges. Como reverso de
esta moneda, el cényuge inocente de esta separacién personal
mantiene su vocacién hereditaria por voluntad del legislador. En
definitiva, las condiciones de exclusién son dos: culpabilidad y
sentencia.

a) Culpabilidad. Se da cuando unc de los cdényuges resulta
culpable v el otro inocente, en cuyoe caso el no culpable continiia
teniendo vocacién hereditaria.

8 Jacquet, ob. cit., p. 615.
% Roberto Brebbia, Vigencia y jerarquia de la responsabilidad civil por
culpa en el derecho argentino, "L.L.", 24/3/90,
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Puede ocurrir que uno de los cényuges, demandado por el
otro por las causales del art. 202, reconvenga por idéntica o di-
ferente causal y que ambos prueben la verdad de sus afirmaciones.
Correspondera, entonces, declarar el divorcio por culpa de ambos
conyuges, supuesto en que los dos perderan la vocacién heredita-
ria, la cual requiere, para su existencia, la condicién de inocente 1¢.

En definitiva, cuando haya un solo culpable, éste sera el 1ni-
co excluido, en tanto que cuando la culpabilidad sea mutua o
concurrente, la exclusién también lo sera.

b) Sentencia. En principio, es necesaria la existencia de una
sentencia de separacidn personal que declare la causa del divorcio.

253. Caso de muerie de un conyuge
antes de ser dictada la sentencia.

La doctrina especializada en el tema se ha preguntado qué
ocurre en el supuesto de que uno de los cényupes muera antes
del dictado de la sentencia. Como el art. 3574 exige sentencia de
divorcio, se ha planteado el interrogante acerca de si los herede-
ros del faliecido pueden continuar la accién iniciada por €él, para
conseguir la exclusién del viudo o viuda mediante la declaracién

de culpabilidad. Al respecto, han sido propugnadas dos soluciones:
|

a) Solucién negativa. Se basa en el cardcter estrictamente
personal de la accidn de divorcio, que impide que dicha accién
se trasmita a los herederos. Para que una accién personal pueda
ser continuada por otros es necesario que la ley lo autorice ex-
presamente, y aqui no existe tal autorizacidon. Se estima que por
encima de los intereses econdmicos de los actores estd la consi-
deracién ética de no seguir removiendo los conflictos internos de
un matrimonio después de que la muerte de uno de los esposos
ha disuelto el vinculo. Esta tesis ha sido sostenida por la mayoria
de la doctrina ' y mantenida con firmeza por la jurisprudencia 2.

3
B

10 Maria Josefa Méndez Costa, La exclusidon hereditaria conyugal, Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, 1982, p. 104.

11 Enrique Martinez Paz, Introduccion al derecho de la sucesion here-
ditaria, Bs. As., 1953, p. 226: Guillermo Borda, Tratado de derecho civil. Fa-
milia, t. 1, n® 531; Horacio Povifia, Sucesion de los cdnyuges y de los parientes
colaterales, Plus Ultra, Bs. As., 1973, p. 169.

12 Cam. Civ. 1* Cap., 20/8/43, “J.A.”", 1954-111475; Cam. Civ. Cap., Sala B,
19/8/52, “L.L.”, 68-1; idem, Sala A, 20/4/54, “L.L.”, 74-613.
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b) Solucion positiva. Se basa en la Inexistencia de regla le-
gal alguna que impida continuar la accién de divorcio.

Las acciones personales —segun esta posicidn— impiden a
los herederos iniciarlas, pero no proseguirlas cuando han sido
iniciadas por los propios interesados.

“Entre nosotros —dice Lafaille—, como ninguna regla se opo-
ne a ello, los herederos tendrian, sin duda, personeria para pro-
seguir la causa hasta la terminacién y obtener el fallo definitiva
que produjera el resultado de privar al culpable de todo titulo
sucesorio (...}. De otro modo, la muerte produciria, como corola-
rio inesperado, el producir una amnistia completa al consorte, por
culpable que fuese, y se veria en la inmoralidad de que la mujer
addltera pudiera reclamar en juicio y recoger de todos modos, a
pesar de la prueba concluyente, los bienes del difunto a la vista
v paciencia de los parientes mas proximos’’ 13. La accidn ya no
tenderia a la declaracidén del divorcio (pues el matrimonio quedd
disuelto al morir uno de los esposos) sino en la medida en que
ésta significara, a su vez, la declaracién judicial de que media
exclusién hereditaria 14.

c) Antecedentes legislativos. El art. 630 del anteprovecto de
Bibiloni decia: “La accidn de divorcio aun pendiente de sentencia
queda extinguida por la muerte de una de las partes. Si consti-
tuyera el divorcio una cuestién prejudicial de una accién patri-
monial, ¥ la accién de divorcio hubiera sido deducida por el
esposo, puede ser continuada por o contra los herederos del con-
vuge muerto, para decidir la patrimonial pendiente de resolucién,
También puede ser continuada por el conyuge demandado o sus
herederos cuando la imputacion hecha por la demanda importe
grave dafio a su honor” 15,

El art. 722 del anteprovecto de 1954 proponia: “Si a la muer-
te del causante estuviese pendiente el juicio de divorcio, los he-
rederos podran acreditar la culpabilidad del cényuge supérstite
para excluirlo de la herencia”.

d) Nuestra opinion. Creemos necesario, ante todo. establecer
una diferenciacidén entre la posibilidad de iniciar una accién de
divorcio post mortem y la posibilidad de continuarla:

13 Héctor Lafaille, Curso de derecho civil. Sucesiones, Bs. As., 1932-33,
t. 2, n? 99.

14 Alberto Spota, Tratade de derecho civil, t. 2, vol. 2, “Matrimonio”,
Depalma, Bs. As., 1968, p. 801; Leonardo Colombo, Situdcidn hereditaria de
un conyuge que fue parie de un juicio de divorcio, “L.1.”, 59-1049.

15 Anteproyecto de reformas al Cédigo Civil argentino, Kraft, 1939, t, 1,
p. 255,
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1. Imicigcion de una accion de divorcio “post mortem”. Nos
parece absolutamente imposible la iniciacién de una accion de
divorcio por quienes no sean cdényuges.

El divorcio es una cuestion estrictamente personal, que ata-
fic a la esfera mds intima, mas privada, y que esta absolutamente
excluida de la intervencién de cualquier extrafio; por tanto, se
halla indiscutiblemente comprendida en el art. 498 del Cédigo
Civil, que dice: ‘Los derechos no trasmisibles a los herederos del
acreedor, como las obligaciones no trasmisibles a los herederos
del deudor, se denominan, en este Codigo, «derechos inherentes
a la persona», «obligaciones inherentes a la persona»”.

Advierte Cifuentes sobre las consecuencias de no otorgar a
la accién de divorcio este caricter personalisimo: *...destituida
de ese caracter esencial, viene a ser posible sostener otras mu-
chas cosas. Se viene a levantar la represa y el rio fluye; la inun-
dacién se expande. Porque si no fuera una accién inherente
tampoco personalisima, podria ser ejercida por subrogacion de
los acreedores de alguno de los cényuges (art. 1196, Céd. Civil),
podria ser cedida por aquéllos (art. 1445, C6d. Civil) y hasta re-
nunciada, remitida y negociada con terceros. En fin, entraria en
cualquier movimiento transaccional; quedaria en manos de suce-
sores universales y de sucesores singulares” 16,

Cierto es que puede haber grandes intereses patrimoniales en
la declaracién de divorcio post mortem; pero en el caso de con-
flicto entre los intereses patrimoniales en juego y el respeto de
una accion personal que atafie a la identidad personal 17, hay que
sacrificar uno de ellos en beneficio del otro, y el derecho de rango
superior debe prevalecer sobre el derecho de rango inferior. Es
indiscutible que en nuestro ordenamiento —segin doctrina de
nuestra Corte Suprema—!#, en la cuspide de la jerarquia de los
derechos se hallan los derechos de la personalidad, que compren-
den el derecho de solicitar el divorcio. Por eso, ningiin interés
economice justifica su sacrificio, ni permite su ejercicio o con-
tinuacién por terceros.

Por otra parte, no hay que perder de vista que la finalidad
del ejercicio de la accidén de separacion personal es la disolucién
de la sociedad conyugal, y ésta ya se halla disuelta por la muerte.

16 Santos Cifuentes, La accion de divorcio contra el conyuge heredero:
pérdida de la vocacidn hereditaria del viudo, “J.A.”, 1972760, Doctrina.

17 Sobre el concepto del derecho a la identidad personal, ver: Carlos
Ferndndez Sesarego, El derecho a la identidad personal, “LL.”, 12/6/90,

18 Adrian Ventura, La jerarquia de derechos y la doctrina de la Corte
Suprema, "L.L.", 13/6/90; Miguel A. Ekmekdjian, Temas constitucionales, cap.
1, La Ley, Bs. As., 1987,
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2. Continuacidn de la accion de divorcio “post mortem”. Asi
como seflalamos que el divorcio es una accién personal que no
puede ser iniciada después de la muerte de uno de los conyuges,
también pensamos que no puede ser continuada por los herede-
ros, ni por ningun interesado, ni por el propio Estado. Adverti-
mos que la formulacion del articulo del anteproyecto de Bibiloni
es tan amplia que cualquier tercero podria continuar aquélla con
tal de que alegara un interés econdmico.

El principal fundamento de orden juridico que nos motiva
radica en el principio general de que las acciones de familia no
se trasmiten a los herederos, salvo cuando la ley lo dispone asi
expresamente.

Colombo recordaba que era posible la continuacién de las
acciones de filiacidén o el reclamo del dafio moral del fallecido.
Y ante ello concluia que no era posible asegurar que la ley se
encasillara en una orientacién determinada completamente ne-
gativa 19,

Corresponde valorar gue cuando el derecho acepta la trasmi-
sibilidad de las acciones de familia a los herederos, es porque ¢l
fin principal de éstas no se ha extinguido con la muerte; p. €j.,
en la impugnacion de la paternidad legitima 2. En cambio, en
el supuesto del matrimonio, dado que la muerte lo disuelve, el
fin principal de la acciéon de separacion personal ya no existe.

Por otra parte, los embates de indole ética —como los que
hacia Lafaille al considerar inmoral que la adultera heredase—
pueden ser ficilmente replicados, va que los herederos siempre
podran lograr la exclusién mediante la alegacion de la separacion
de hecho sin voluntad de unirse, o la indignidad sucesoria 21.

Sin necesidad de continuar el tramite del divorcio, se puede
lograr la exclusién del cényuge alegando la separacién de hecho
sin voluntad de unirse, v por razones de economia procesal co-
rresponde utilizar la prueba incorporada en e! juicio de divorcio,

La Camara 22 Civil v Comercial de La Plata ha dicho: “Si el
juicio de divorcio incoado por la esposa sobreviviente fenecid por
declaracién de caducidad de instancia, si bien se aniquilan los
actos que constituyen la parte formal del procedimiento, no se

19 Leonardo Colombo, Sifuacion hereditaria del cdnyuge que fue parte
en un juicio de divorcio no terminado debido a la muerte del otro conyuge,
“L.L.”, 531017, Doctrina.

20 Argumento invocado por el doctor Moreno Hueyo en su voto en la
Suprema Corte de Buenos Aires (“J.A.”, 1M8-IV-735).

2} German J. Bidart Campos, Prosecucion del juicio de divorcio después
de la muerte de un conyuge, “ED.”, 9-766.
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destruye el valor extrinseco de la prueba producida, la que puede
hacerse valer en otro juicio” 22.

Si bien se trataba de un caso de caducidad, creemos que el
precedente es valido para el supuesto de muerte.

1I. ACCION DE EXCLUSION

254. Juez competente y fuero de atraccién.

El juez competente para lograr la exclusién del cényuge cul-
pable es el juez del sucesorio, aun cuando el cényuge sea el tnico
heredero, ya que no es de zplicacién el art, 3285, sino el art. 3284,
inc. 423,

Si ha sido iniciado el proceso sucesorio, éste ejerce el fuero
de atraccidn.

255. Procedimiento: distincidon.

Para determinar cual es el procedimiento a seguir hay que
establecer cual es la situacién a definir.

En principio, pueden darse dos circunstancias diferentes:
a) que el cényuge culpable se haya presentado iniciando la su-
cesién sin haber obtenido declaratoria de herederos, o b) que lo
haya hecho habiendo obtenido declaratoria de herederos.

256. A) Caso en gque no se ha dictado declaratoria
de herederos.

Si aun no se ha dictado la declaratoria de herederos, la via
procesal adecuada ha de ser la incidental.

Consideramos que basta con ella, teniendo en cuenta que es
un incidente, por tratarse de una cuestidn accesoria que se plan-
tea durante la sustanciacidn del proceso y en ocasién de éste 24,

22 C. 2» C.C. La Plata, Sala I, 29/5/80, “S.P.G.P.O. y otros ¢. S.R.”,
“Rep. LL.”, t. XLI, J-Z, p. 3157, sum. 124

23 Ver infra, cuando desarrollamos el tema al tratar la exclusién del
conyuge en el supuesto de matrimonio celebrado in extremis.

24 Ramiro Podetti, Teoria y técnica del proceso civil, TEA, Bs. As., 1956,
p. 95.
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El proceso ordinario implicaria un desgaste jurisdiccional
imitil, ya que no se requiere amplitud de debate ni amplitud de
prueba, por lo cual el incidente guarda un marco de defensa ade-
cuado, sin violentar el principio de economia procesal.

Compartimos el criterio de facilitar las soluciones en el su-
cesorio antes de acudir al procedimiento ordinario. En ecste sen-
tido, la linea jurisprudencial admite que “si hay controversias
entre los herederos sobre la calidad que pretenden algunos de
ellos, y no hubo objecion al pedido de apertura a prueba, es pre-
cipitada la decisién del juez que desestima sin més tramite la
decisiéon v manda a los interesados a accionar por peticién de
herencia, pues deben facilitarse las soluciones en el sucesorio, en
Ia medida de lo posible, antes de enviarlos al proceso de peticion
de herencia” 5.

No obstante ello, la Sala E de la Camara Nacional Civil de la
Capital considera que si el cényuge ha acreditado el vinculo con
la partida correspondiente, su exclusion debe ser efectuada por
el procedimiento ordinario, y no es de aplicacion la norma tras-
crita 26, En sentido similar se ha pronuncijade la Cimara de Ape-
Jaciones Civil v Comercial de Rosario 27.

Dado que la prueba del vinculo o de la exclusién es de relativa
sencillez, entendemos que hay que atenerse a la posibilidad de
la solucién en el sucesorio.

$i no se compartiera tal criterio y se planteara la cuestién
por la via ordinaria, corresponderd la suspensién del dictado de
la declaratoria de herederos 28.

Aun cuando el cényuge sobreviviente pudiera argiiir 1a recon-
ciliacion, ella podria ser probada en la via incidental. El criteric
de admitir la prueba de la reconciliaciéon en via incidental es
aceptado por la doctrina en el supuesto de conversién de la sen-
tencia de separacién personal en divorcio vincular 29,

25 C. 1* C.C. Bahia Blanca, 31/7/79, “Martin de Raffy, Mario C., suc.”,
“Rep. LL.", t. XXXIX, J-Z, p. 2150, sum. 81.

26 CN.Civ, Sala E, 12/9/78, "“Cetrano, Roque, suc.”, “LL.”, 1979-B-671
£35.038-S).

27 C. Apel. C. C. Rosario, Sala 2, 8/10/79, “Rep. L.L.”, t. XII, I-Z, p. 148,
sum. 47.

28 Asi lo ha resuelto em casos similares la C.N.Civ.,, Sala E, 3/6/81,
“M. M. C,, suc.”, “L.L."”, 1982-A.255.

29 Mariano Rodriguez Sai, Graciela Medina, Graciela Mastracussa y Gra-
ciela Cousirat, Divorcin: Conversion, procedimientos v efectos (art. 8, ley
23.515), ps. 24 v ss.
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257. B) Caso en que se ha obtenido declaratoria
de herederos.

En este supuesto caben distintas vias:

a) Incidente de nulidad. No vemos inconveniente para que la
exclusion sea efectuada igualmente por la via incidental.

b) Recurso de apelacion. Si el cényuge culpable del divorcio
ha obtenido declaratoria de herederos, se puede peticionar por
la via de apelacién v lograr que el tribunal de alzada corrija la
indebida inclusidn, si ha habido un planteamiento anterior sobre
la inclusién o exclusién.

En todo caso, el cényuge excluido puede acudir al recurso de
apelacién de la declaratoria de herederos, y lograr gue el tribunal
de alzada corrija la indebida exclusién.

Algunos ordenamientos procesales provinciales prevén expre-
samente la apelabilidad de la declaratoria de herederos. Asi lo
contempla el Cédigo Procesal mendocine en el art. 320, que esta-
blece en su inc. V: “La sentencia de declaratoria de herederos o
de reputacién de vacancia de la herencia es apelable en forma
libre".

A pesar de que la declaratoria de herederos es un procedi-
miento formal que no causa estado 39, cabe también su apelacién
en el ordenamiento procesal nacional, por aplicacién de la nor-
mativa que sobre apelacicnes contempla el art. 242, inc. 2, del
Cdédigo Procesal de la Nacién.

La doctrina especializada en el tema ha admitido la apelabi-
lidad de la declaratoria de herederos concedida libremente, sin
perjuicio de que en caso de que se la confirme proceda el juicio
ordinario tendiente a su modificacion 31,

¢) Recurso de nulidad. Corresponde también impugnar la
declaratoria de herederos en la cual se ha incluido indebidamente
a la conyuge cuando se trata de una nulidad tipicamente proce-
sal o de una nulidad absoluta, por habérsela dictado sobre la base
de un matrimonio acreditado en forma supletoria, cuya existen-
cia no se probé fehacientemente 32.

Lo antedicho implica que cuando haya algin vicio procesal

30 CN.Civ., Sala D, 8/5/84, “Veglia, Maria T.”, “L.L.”, 1984-D-588.

31 Héctor R. Goyena Copello, Curso de procedimiento sucesorio, 4* ed.,
p. M5,

32 Goyena Copello, ob. cit., p. 446.
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se podra lograr la exclusidon hereditaria de la cényuge por medio
del incidente de nulidad o de la apelacién por nulidad.

d) Demanda ordinaria. La Gltima de las formas en que se
puede lograr la exclusion del conyuge es por medio del ejercicio
de una accién ordinaria, cuando el cényuge ya haya sido decla-
rado heredero, o antes, cuando se pretenda ser reconocido en
su lugar.

Al respecto, es de aplicaciéon el art. 702 del Cédigo Procesal
de la Nacion, que dice: “Cualquier pretendiente podri promover
demanda impugnando su validez o exactitud, para excluir al he-
redero declarado o para ser reconocido con é1”7,

En el ordenamientc procesal mendocino se aclara expresa-
mente: “Las cuestiones que se susciten sobre exclusion de here-
deros declarados, pretericién de herederos forzosos en el testa-
mento (...) y cualquier otra respecto a los derechos de la suce-
sién se sustanciaran en pieza separada y en procedimiento ordi-
nario” (art. 323).

258. Sujeto activo.

La exclusién hereditaria por separacién judicial decretada
puede ser invocada por los herederos llamados a suceder en con-
currencia con el divorciado culpable o en lugar de €133,

El problema consiste en determinar si pueden ser aceptados
como accionantes otros interesados, como, por ejemplo, el fisco
o los acreedores de los sucesores legitimados por la via sub-
rogatoria.

En cuanto a los acreedores de los herederos postergados por
el viudo, entendemos que pueden intervenir, porque, como la se-
paracién ya estd decretada, no cabe hablar de una accién perso-
nal, sino meramente patrimonial. En este caso es perfectamente
posible el ejercicio de la accién subrogatoria por parte de los
acreedores de los sucesores, para pedir la exclusiéon del cényuge.

En defensa de los intereses de los incapaces —ya sean me-
nores, personas por nacer, dementes declarados, o sordomudos
que no saben darse a entender por escrito {art. 397, inc. 1, Cod.
Civil—, el ministerio pupilar, como representante promiscuo (art.
59, Céd. Civil), puede pedir la exclusién del conyuge o la desig-
nacién de un tutor especial para que represente los intereses de

33 Méndez Costa, ob. cit., p. 93.



304 GRACIELA MEDINA

los incapaces, que se hallan en colisién con los del conyuge su-
pérstite 34,

En cambio, carecen de legitimacion para pedir la exclusidn
hereditaria conyugal los acreedores de la sucesién, quienes para
hacer efectivo su crédito no necesitan excluir al viudo, sino de-
mandar a los herederos y embargar los bienes del sucesorio.

Tampoco estan legitimados, en principio, los legatarios de
cosa cierta, debido a que no tienen interés en el apartamiento del
viudo o viuda.

El deudor de la sucesién no tiene personeria para solicitar la
exclusion del viudo o viuda, porque hasta tanto se haga efectiva
la pérdida de ia herencia, si media declaratoria de herederos el
conyuge ostenta la condicién hereditaria, y quien le paga se libera
de su obligacién; por ello carece de interés en el planteo de la
accion de exclusion del cényuge 35. “Aqui, razonablemente, puede
aplicarse por analogia el art. 3299. Quien pretenda cubrir su in-
cumplimiento, o pretenda blandir razones para no cumplir, no pue-
de ser protegido pese a la causal flotante, no decretada, o, mejor
dicho, judicialmente establecida, determinando la exclusién. El
deudor no tiene legitimidad para invocar el divorcio o la separa-
cidn de hecho, para detener la accién del viudo que le reclama
el pago. Claro estd que si otro heredero hubiera obtenido el apar-
tamiento de aquél, la defensa seria viable, porque estaria recla-
mando quien dejoé de ser heredero de su acreedor” 36,

En un fallo de la Camara 42 Civil y Comercial de Cérdoba se
dijo: “La reforma de la declaratoria de herederos puede hacerse,
en ejercicio de la accién ordinaria, por quicn tenga interés, y
puede solicitar exclusion de herederos gquien se opusoc a su reco-
nocimiento” 37 (la bastardilla es nuestra),

Cabe preguntarse si el heredero que en el juicic sucescrio no
se opuso a la inclusidn del cényuge, pierde su legitimacién para
demandar con posterioridad.

Compartimos en esto el criterio sentado por la Cémara Na-
cional Civil, Sala B, la cual ha dicho que “el hecho de que un
heredero intervenga en el sucesorio y consienta la declaratoria
de herederos no le impide discutir luego el derecho de quien ha
sido tenido como tal” 38.

34 Santos Cifuentes, Cdnyuge causante de la separacidn judicial: pérdida
de la vocacidn hereditaria del viudo, *J.A."”, 1972.633, Doctrina.

35 Cifuentes, ob. cit. en nota anterior, p. 626.

36 fdem, p. 627.

37 C. 4 C.C. Cordoba, 24/4/79, “Camino de Villagras, Dolores, ¢. Lépez,
Lorenzo, suc., y otra”, “Rep. LL.”, t. XXXIX, J-Z, p. 2148, sum. 66.

38 C.N.Civ., Sala B, 13/4/82, “T.A.M. ¥ otro ¢. T.C,, F.J. M., ¥ otros”,
“Rep. L.L.”, t. XLIII, J-Z, p. 2350, sum. 47.
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Ello es asi porque la declaratoria de herederos importa un
proceso de verificacién formal de la calidad hereditaria, que no
causa estado. Es una sentencia que no tiene efecto de cosa juz-
gada, porque se limita a declarar quiénes han justificado su
derecho.

259, Sujeto pasivo.

Légicamente, la accion de exclusién debe ser dirigida contra
el conyuge supérstite, que ha ocultado su culpabilidad en la sepa-
racién personal y ha logrado ser incluido en el sucesorio, ¢ pre-
tende que se lo incluya.

Pero también puede ocurrir que el supérstite trasmita sus
derechos hereditarios, en cuyo caso quienes pretendan la exclu-
si6n deberdn accionar contra sus sucesores 39,

260. Defensas que puede oponer el conyuge al cual
se pretende excluir: enunciacién.

El coényuge a quien se pretende excluir puede intentar como
defensas: a) la reconciliacién; b) la nulidad de la inscripcion de
la sentencia de separacion personal; ¢) la falsedad del documento
que pruecba el divorcio; d) la prescripcién.

Corresponde el tratamiento por separado de cada una de
ellas.

A) La reconciliacién. La reconciliacidon consiste en la restitu-
cién del estado normal del matrimonio cuando dicho estado ha
sido quebrado por desavenencias resultantes de causales de se-
paracidn, o cuando esta ultima ha sido declarada 19,

En la doctrina extranjera, Henry Léon v Jean Mazeaud carac-
terizan la reconciliacién como “el acuerdo de voluntades refle-
xivas de los conyuges, resueltos a perdonarse los agravios v rea-
nudar la vida en comun" 41,

En definitiva, la reconciliacién es el acto juridico que supone
la voluntad de ambos cdnyuges de restituir en su plenitud los
deberes v derechos impuestos por el matrimonio 42,

39 C.N.Civ., Sala C, 18/6/78, “G. de B.J. y otra c. B.M.C. y otros”, “Rep.
LL.", t. XXXIX, J-Z, p. 2156, sum, 145.

40 César Augusto Belluscio, Manual de derecho de familia, Depalma, Bs,
As, 1977, 1. 1, p. 419,

41 Jean Mazeaud v Henry Leon, Lecciones de derecho civil. Parte I,
Ejea, Bs. As, 1959, vol. IV, n® 1437, p. 429,

42 Graciela Medina, La reconciliacion, “Idearium”, n? VII, p. 127,
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El art. 234 del Cddigo Civil, reformado por la ley 23.515, esta-
blece: “Se extinguird la accién de separacién personal o de di-
vorcio vincular, y cesaran los efectos de la sentencia de separa-
cién perseonal, cuando los conyuges se hubicren reconciliado des-
pués de los hechos que autorizaban la accién. La reconciliacién
restituird todo al estado anterior a la demanda. Se presumira la
reconciliacién si los conyuges reanudaran la cohabitacion”.

Conforme a la norma trascrita, si entre los cényuges hay re-
conciliacién posterior a la sentencia de separacion personal, renace
la vocacién hereditaria del cdnyuge culpable, porque se restituye
todo al estado anterior a la demanda.

Por ello, si se pretende excluir al cdnyuge culpable, éste
podra defenderse alegando la reconciliacién, que es un estado
de hecho: no habiendo disolucién del vinculo, no hay necesidad
de volverse a casar después de la reconciliacién, para borrar los
efectos del divorcio.

Para quien opone como defensa la reconciliacidn, el problema
reside en la prueba. La reconciliacidn puede ser probada por di-
versos hechos:

1. La cohabitacion. Del texto de la ley surge que probada la
cohabitacién, se presume la reconciliacién. Por ello, a la cényuge
supérstite le bastara probar que habia cohabitado para que se pre-
suma la reconciliacién y resurjan sus derechos hereditarios.

Cabe preguntarse si esa presuncion es iure et de iure. Guas-
tavino entiende que estamos frente a una presuncién iure et de
iure, porque “no puede permitirse que el marido pueda alegar y
probar que no tuvo intencién de perdonar las faltas de su con-
yuge” 43.

La jurisprudencia y la doctrina han evolucionado en sentido
distinto, y se ha admitido casi undnimemente gue la cohabita-
cidén constituye una presuncién iuris tantum 44,

Entre otros casos jurisprudenciales en que se desvirtué la
presuncién de reconciliacién mediante prueba en contrario, ha-
llamos un fallo de la Camara de Apelaciones de La Plaia en el
cual se dijo que no cabia interpretar como reconciliacién el re-
greso de la mujer al hogar conyugal cuando aquél estaba moti-

43 José M. Guastavino, Notas al Cddigo Civil argentino, Bs. As., 1983,
t. II, p. 203.

44 Roberto Gil Iglesias, La reconciliacion entre divorciados, “LL.”, 89-
682: Acdeel Ernesto Salas, Caracteres y efectos de la reconciliacion, “J.A.”,
1955-117-153; Alberto Spota, Caracteres gue debe revestir la reconciliacion entre
los conyuges para constituir extintiva de la accion de divorcio o del divorcio
no decretado, “J.A.”, 1955-I1-256,
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vado en consejos de su familia ¥ con el fin de cuidar la educa-
cién v la salud de sus hijos #3,

Tenemos, pues, que si el cényuge supérstite prueba la coha-
bitacion, hace jugar en su favor la presuncién de reconciliacién,
que podra ser destruida por quienes pretenden excluirlo, y para
destruir tal presuncién deberin probar que la convivencia no
importd una reconciliacién. En este sentido, gran cantidad de
precedentes jurisprudenciales han sefialado que la simple convi-
vencia de los esposos bajo el mismo techo no importa una recon-
ciliacién si se prueba que los cényuges no cumplen con el débito
conyugal sin motivos que lo justifiquen 46. Al respecto, se ha con-
siderado elocuente que las partes duerman en dormitorios sepa-
rados 47,

2. Otros hechos que prueban la reconciliacién. La jurispru-
dencia ha entendido que presuponen la reconciliacién los siguien-
tes hechos:

a) el reconocimiento de hijos 48;

b) el matrimonio religioso celebrado durante el reencuentro
de los esposos 49;

c) el otorgamiento de poderes generales de administracion
v disposicién.

Respecto de esto ultimo, en un precedente jurisprudencial se
sefialé que “aun aceptando que los actos juridicos efectuados, por
los que se le conferia a la demandada total poder de administra-
cién y disposicién de los bienes del causante, no importan por si
una pauta total de reconciliacién entre los esposos, limitdndola
a los intereses materiales, existen en el caso importantes testi-
monios respecto a la conducta exteriorizada por los esposos, que
ponen de relieve, finalmente, Ia existencia del espiritu reconcilia-
torio” 50,

B) Nulidad de la inscripcion de la sentencia de separacidn
personal. Este tema tiene gran relevancia con relacién al mo-

45 Camara de Apelaciones de La Plata, Sala I, 27/7/45, “L.L.."”, 40-286; en
igual sentido, Camara Civil IT Capital, setiembre de 1929, “J.A.", 31-212.

46 C.N.Civ,, Sala D, 22/4/81, “V. de K. M. c. K. M.?, “L.L.", 1981-D-481.

47 CN.Civ,, Sala G, 20/12/82, “C. de F., M. T., c¢. G., A", “Rep. LL.",
t. XLI1, A1, p. 950, sum. 58.

48 Cdmara Civil 1* Capital, 31/5/22, “T.A.", 8-448,

49 C.N.Civ., Sala A, 14/4/83, “D. de D, B., c. 8. de D., C.”, “Rep. LL.”,
t. XLIV, A1, p. 877, sum. 118,

50 C.N.Civ., Sala A, 14/4/83, “D. de D., B,, ¢. §. de D.,, C.”, “Rep. LL.”,
t. XLIV, A1, p. 877, sum. 119.
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mento desde el cual la sentencia de separacion personal queda
firme.

Como ha sefialado nuestra doctrina, una sentencia queda
consentida cuando las partes, después de notificadas, han dejado
trascurrir los plazos legales sin interponer recursos ante el supe-
rior; cuando, habiendo side concedido el recurso interpuesto, se
lo ha declarado desierto porque no se ha expresado agravios
—quedando firme, en consecuencia, la sentencia de primera ins-
tancia—, o cuando se ha producido la perencién de la instancia,
por haber trascurrido los plazos legales sin que se haya elevado
los autos al superior. Una sentencia queda ejecutoriada cuando
¢s confirmada por el tribunal de apelaciones, si la de primera
instancia era condenatoria, o cuando aquél la ha revocado, si era
absolutoria. De tal manera, podemos decir que una sentencia esti
firme cuando se halla consentida o ejecutoriada, con lo cual se
convierte en un titulo ejecutorio, que les otorga a las partes la
facultad de solicitar que el érgano jurisdiccional disponga la eje-
cucién coactiva de dicha sentencia 51.

El problema se puede presentar si antes de que quede firme
la sentencia de divorcio, el causante muere sin ser notificado, pero
la cdnyuge, sin haber notificado la sentencia, ha gestionado ¥y
logrado su inscripcién registral. Muerto el causante, la supérstite
podria oponer la nulidad de dicha inscripcion registral por no
haber estado firme la sentencia.

Ahora bien: si la parte que gestiond la indebida inscripcion
registral es la que luego peticiona su nulidad, evidentemente, tal
nulidad debe ser rechazada. Ello, porque si la cényuge, conside-
rando firme la sentencia, pidié y obtuvo el testimonio del divor-
cio, v solicita después —en el sucesorio de su esposo— la anula-
cién de la inscripcidn, no hace mas que alegar su propia torpeza,
contradecir sus propios actos e invocar el error de derecho como
excusa, conductas, éstas, que el ordenamiento juridico no auto-
riza y que el 6rganc judicial no puede amparar sin riesgo de
afectar la buena fe que debe imperar en las resoluciones juri-
dicas 52,

Distinto es el supuesto en que la sentencia ha sido inscrita
sin estar firme y tal inscripcién la ha gestionado el causante. En
este caso, si los herederos que pretenden excluir a la cényuge
oponen como prueba la inscripcidn registral, la cényuge supérs-
tite podra oponer la nulidad de Ia inscripcién registral.

51 Hugo Alsina, Tratado tedrico-prdctico de derecho procesal civil ¥ co-
mercial, Bs. As., 1962, t. V, ps. 112/13; Lino Enrique Palacio, Derecho procesal
civil, Bs. As., 1982, t. VII, p. 284.

52 C.N.Civ., Sala A, 23/6/83, "L.L.”, 1983.D.255,
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No obstante, siempre quedaria abierta la posibilidad de que
la cényuge fuera excluida mediante la aplicacidon del art. 3585 del
Codigo Civil.

C) Falsedad del documento con que se prueba el divorcio.
Otra de las defensas que logicamente podria esgrimir el cényuge
es la falsedad del documento con el cual se prueba el divorcio.

Puesto que el divorcio se lo obtiene mediante sentencia, y
ésta es un instrumento publico, habra que argiiir de falsedad cste
ultimo, basdndose en la falsedad material de aquélla, por una falsi-
ficacidén completa, una alteracidon o una supresion 53.

La impugnacién de falsedad debera ser tramitada por via de
incidente, conforme a lo previsto por el art. 395 del Cédigo Pro-
cesal de la Nacién.

Si la conyuge supérstite promueve la impugnacion de false-
dad de la sentencia de divorcio, debera promover el incidente
dentro del plazo de diez dias de realizada la impugnacién, bajo
apercibimiento de tenerla por desistida.

261. Prueba de la exclusion.

Quien pretenda la exclusion del cényuge supérstite de la de-
claratoria de herederos, o su no inclusién en ella, basindose en
la culpabilidad de aquél en la separacion, debera acreditar los
extremos en que funda su pretension.

En principio, el onus probandi le incumbe a quien pretende
la exclusién del heredero, v no a éste 54,

Empero, tal principio no es absoluto, ni lleva a sostener que
el demandado deba guedar absolutamente exceptuado de la carga
de allegar, a su vez, los elementos de juicio que sirvan para ro-
bustecer su posicidn 95,

Por ejemplo, al cényuge le bastard acreditar su vocacién here-
ditaria con la partida de casamiento. Quien pretenda exclufrlo
tendra que probar su culpabilidad en la sentencia de separacién
personal, y, a su vez, el supérstite, si se defiende, deberd demos-
trar los extremos de su defensa.

53 José Maria Orelle, en Cddigo comentado, de Belluscio y Zannoni,
t. 4, p. 561.

54 C.C.Civil Concepcion, 10/4/80, “L.L.”, 198148; “Rep. L.L.”, t. XLI, 1981,
I-Z, p. 3149, n° 49,

55 C.N.Civ., Sala D, 8/5/84, “L.L.”, 1984-I).588.
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262. Medios de prueba.

La prueba legalmente preceptuada para establecer el estado
de familia es el titulo de estado, que se logra con el instrumento
o conjunto de instrumentos puiblicos de los cuales surge el estado
de familia 56,

Corresponde, entonces, acompaiiar las respectivas partidas o
documentos que puedan ser computados a tal fin. En este caso,
se podra acompaiar una fotocopia certificada de la sentencia de
separacién personal, o el propio expediente; esta ultima prueba
es de mayor valor para verificar si la sentencia se halla consen-
tida y debidamente notificada. También se puede probar la culpa-
bilidad en el divorcio mediante Ia partida de casamiento en cuyo
margen se ha inscrito aquél.

263. Efectos de la exclusion hereditaria:
enunciaci6n.

La exclusién hereditaria conyugal produce efectos respecto
del conyuge excluido, respecto de sus descendientes y respecto
de terceros.

264. A) Efectos respecto del excluido: prineipio.

El efecto de la exclusién del cényuge consiste en su separa-
cién de la herencia, considerindolo como si nunca hubiera sido
heredero.

Si se ha dictado declaratoria de herederos, ésta deberi ser
modificada, excluyendo de ella al cényuge. Si no se ha dictado
dicha declaratoria, no se podra incluir en ella al cényuge.

Este efecto principal acarrea importantes consecuencias si el
excluido ha entrado en posesion de los bienes hereditarios, ya con
declaratoria de herederos en su favor, va sin ella, pues entonces
debera restituir los bienes a quienes correspondan.

Aun cuando se excluya a la cénvuge de la declaratoria de
herederos, ella puede seguir participando en el proceso sucesorio
si no ha sido liquidada la sociedad conyugal en el juicio de di-
vorcio. Ello, porque la mitad de los bicnes de ésta le correspon-
den a titulo de socia de la sociedad conyugal que se ha disuelto

56 C.N.Civ., Sala A, 24/7/85, "G. L. y S. I.”, “L.L.”, 1985-D-404.
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con el divorcio, y que no deben ser incluidos en el acervo here-
ditario. Pero a los fines de la particién, aun cuando haya sido
excluida como heredera, puede participar en el sucesorio.

265. Restitucion de los hienes hereditarios.

El cényuge excluido debera restituirles a las personas a las
cuales pase la herencia todos los objetos hereditarios de que
hubiera tomado posesion (analogia art. 3305). Esta restitucidn
comprende los siguientes aspectos:

a) Frutos. El céonyuge con sentencia de separacién personal
culpable, que ha entrado en posesion de la herencia, es, eviden-
temente, un poseedor de mala fe. Por eso estd obligado a entre-
gar los frutos que haya percibido y los que por su culpa haya
dejado de percibir (art. 2938).

b) Productos. El régimen legal de los frutos no es aplicable
a los productos, pues tanto el poseedor de buena fe como el de
mala fe deben restituir los productos (arts. 3427 y 2444).

¢) Gastos y mejoras. En principio, la restitucién de los bie-
nes hereditarios incluye las mejoras efectuadas en ellos. El art.
3425, 22 parte, dice, en este sentido, que el tenedor de la herencia
debe entregar los bienes hereditarios ‘“con los accesorios y me-
joras que ellos hubiesen recibido, aunque sean por el hecho del
poseedor”.

Empero, el conyuge excluido culpable tiene derecho a ser
indemnizado por las mejoras necesarias hechas en la cosa, y pue-
de retenerlas hasta ser pagado por ellas (art. 2440). Los gastos
necesarios para mejoras tutiles sélo puede cobrarlos si esas mejo-
ras han aumentado el valor de la cosa, ¥y hasta la concurrencia
de ese valor (art. 2441). En cuanto a las mejoras voluntarias o de
embellecimiento, puede retirarlas si al hacerlo no causa perjuicio
a la cosa’’,

266. B) Efectos respecto de terceros.
S8i el conyuge excluido ha enajenado bienes a terceros, habra
que atenerse a lo que expusimos en el paragrafo 243.

57 José Luis Pérez Lasala, Derecho de sucesiones, vol. 1, "Parte general”,
Bs. As,, 1978,
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267. C) Efectos respecto de los descendientes
del comyuge excluido.

No es aplicable analdégicamente la solucién preceptuada para
los descendientes del indigno en el art, 3301, los cuales heredan
por representacion. Aqui, los descendientes del cényuge excluido
no heredan, a no ser que sean, a su vez, herederos del causante,
en cuyo caso recibiran la herencia por derecho propio, y no por
derecho de representacion.

268, Posibilidad de que la conyuge excluida
sea designada administradora de la sucesién.

Puede plantearse el problema referido a si la conyuge sepa-
rada, que va a concurrir a la sucesién a los fines de la liquidacién
de Jla sociedad conyugal, puede ser designada administradora de
la sucesion.

El art. 709 del Cédigo Procesal de la Nacidén establece: “Si
no mediare acuerdo entre los herederos para la designacién del
administrador, el juez nombrard al cényuge supérstite, y a falta,
renuncia o inidoneidad de éste, al propuesto por la mayoria, salvo
que se invocasen motivos especiales que, a criterio del juez, fueran
aceptables para no efectuar ese nombramiento”.

Si la cényuge ha sido declarada heredera, hasta tanto se la
excluya debe ser designada administradora; ello, fundado en el
interés por la disolucién v liquidacién de la sociedad conyugal y
su eventual derecho hereditario.

Distinto es el supuesto en el cual ya ha sido excluida de la
sucesién y su vinico interés reside en la disolucién de la sociedad
conyugal. Consideramos que en ese caso la cényuge no tiene dere-
cho a ser designada administradora, porque no entra en la inten-
cién del legislador, y porque generaria multiples problemas en
la marcha de la administraciémn.

La jurisprudencia en general ha admitido la administracién
de la herencia por el conyuge inocente, pero no por el culpable %8,
Cierto es que el cényuge excluido puede devenir administrador
en representacion de su hijo menor, cuando éste cuente con ma-
yoria suficiente para ser nombrado administrador. Pero reitera-
mos que el principio ha de ser el de la no designacién del excluido
como administrador, porque seguramente se generarian disiden-
cias perturbadoras que en nada beneficiarian a la masa.

58 C.N.Civ., Sala C, 21/12/82, “V.D.L.”, “LL.", 1983-B-543,
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269. Conyuge excluido y beneficiado con posterioridad
en el testamento.

Si con posterioridad a la sentencia de separacién personal
culpable el causante ha beneficiado testamentariamente a su ex
cényuge, no obstante la cxclusién legal, éste mantiene sus dere-
chos testamentarios, va sea como heredero o como legatario.

Al respecto, Cifuentes sefiala que “el cényuge incurso en culpa
matrimonial u otro motivo de apartamiento puede verse benefi-
ciado con un testamento ulterior. De igual modo que ¢l perdén
o la reconciliacién dejan sin efecto la desheredacién testamenta-
ria (art. 3750}, ese testamento destituye los efectos de la indig-
nidad v de la exclusién del viudo. (...) Es decir que el conyuge
vino a perder el titulo hereditario como tal, perc lo reemplaza
como testamentario. Y como aqui el conocimiento por parte del
testador de las causales de exclusion no puede faltar, puesto
que estin fundadas en la guiebra misma del matrimonio, se ve
claramente su intencidn de olvidar agravios. de perdonar” 59,

A ello agregamos que si bien es cierto que puede ser here-
dero testamentario, el conyuge culpable del divorcio no es here-
dero legitimario, y como ha perdido su condicién de heredero
forzoso, su designacién testamentaria no debe violentar Ia legi-
tima de los demas herederos.

270. Posibilidad de adquirir por sucesion
la misma herencia de la cual se esta excluido.

Consideramos de aplicacién analdgica el art. 3303 del Cddigo
Civil, es decir, que el viudo solamente es excluido de la herencia
de su cényuge premuerto. Por ejemplo. si la madre es excluida
de la sucesion del padre por su culpabilidad en el divorcio, y los
bienes hereditarios pasan a su hijo, muerto éste, la madre podré
recoger los bienes que originariamente hacian parte de la heren-
c¢la de la cual habia sido excluida 9.

59 Cifuentes, ob. cit. ¢n nota 34, ps. 26 vy ss.

60 La nota del art. 3303 del Cédigo Civil dice: “Asi, €l indigno de heredar
a Pedro no lo es de heredar al heredero de Pedro. Asi también, si Juan, por
causa de indignidad, ha side excluido de la sucesién de Antonio, y esta suce-
sion, por cualquier causa, pasa a Pablo, Juan podra, en calidad de heredero
de éste, recoger los bienes que originariamente hacian parte de la heren-
cia de que habia sido excluido™.



