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LA EXCLUSION HEREDITARIA CONYUGAL
Y EL DIVORCIO VINCULAR *

I. INTRODUCCION

302. El divorcio vincular en el Cédigo Civil,
en la Ley de Matrimonio Civil 2393 y en la ley 14.394.

El divorcio vincular se caracteriza por disolver el vinculo
conyugal y otorgar habilidad nupcial a los divorciados.

En ¢l Cédigo de Vélez se habfa legislado sobre divorcio, pero
no se admitia que éste fuera causal de disolucién del matrimonio.
Cabe recordar que Vélez se adhirid, en materia matrimonial, al
derecho canénico. Si bien el divorcio vincular habia sido cono-
cido y acogido en el derecho romano, la Iglesia Catdlica 1o habia
combatido duramente, v es de destacar que en la época en que
se sanciond el Coédigo de Vélez, no era generalmentie admitido en
la legislacidon comparada.

Siguiendo a la legislacién canénica, el art. 198 establecia: “El
divorcio que este Codigo autoriza consiste Umicamente en la se-
paracién personal de los esposos, sin que sea disuelto el vinculo
matrimonial”’; y en forma concordante con tal disposicion, el art.
219 disponia: “El matrimonio vdlido no se disuelve sinc por
muerte de uno de los esposos’”.

En el afio 1889 se sanciond la Ley de Matrimonio Civil, que
llevé el mimero 2393 y que continué con el mismo criterioc en
cuanto a Ia no admisién del divorcio vincular. Esta ley reprodujo
en sus arts. 64 y 81 lo dispuesto por Vélez Sarsfield en los arts.
218 y 219.

* Ver modelo de escrito en el Apéndice, ps. 487 a 489.
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A partir del afio 1898 se sucedieron diversos proyectos de le-
yes que contemplaban el divorcio vincular, pero éste fue acogido
en nuestra legislacién en 1954.

La ley 14.394, de dicho afio, admitia el divorcio vincular en
el art. 31, el cual establecia que “también trascurrido un afio
de la sentencia que declaré el divorcio, cualquiera de los coényu-
ges podra presentarse al juez que la dictd pidiendo que se declare
disuelto el vinculo matrimonial, si con anterioridad ambos cén-
yuges no hubieran manifestado por escrito al juzgado que se han
reconciliado. El juez hara la declaracion sin mas tramite, ajus-
tindose a las constancias de los autos, Esta declaracién autoriza
a ambos cényuges a contraer nuevas nupcias”.

La ley 14.394 sélo legislaba sobre divorcio vincular en la nor-
mativa trascrita, que era demasiado escueta para solucionar to-
dos los problemas derivados del estado de divorciado. Entre las
interpretaciones conflictivas se hallaba la referente a los derechos
sucesorios de los cényuges divorciados, aspecto, éste, no abor-
dado por la ley.

El divorcio vincular incorporado por la ley 14.394 tuvo efi-
mera duracién en nuestro pais, va que quedé suspendido por el
decreto-ley 4070/56.

303. El caso “Sejean”.

Durante 99 afios estuvo en vigencia la Ley de Matrimonio Ci-
vil v su régimen de matrimonio indisoluble por divorcio, hasta
gue el 27 de noviembre de 1986 la Corte Suprema de la Nacién
dicté resolucién en el caso “Sejean”. En este fallo se declaré la
inconstitucionalidad del art. 64 de dicha ley, que decia: “El di-
vorcio que este Cédigo autoriza consiste Uinicamente en la sepa-
racién personal de los esposos, sin que se disuelva el vinculo
matrimonial”, La Corte consideré disuelto el vinculo y readqui-
rida la habilidad nupcial de los contrayentes1,

El histérico precedente contdé con mayoria de tres votos, Ia
cual fundé su decisién, entre otras consideraciones, en que el
art. 64 de la Ley de Matrimonio Civil era contrario a la dignidad
del hombre porque impedia volver a casarse, y en que vulneraba
el art. 20 de la Constitucién nacional, que consagra el derecho a
casarse, el cual no puede ser alterado por via de reglamentacién.

La minoria sostuvo, en cambio, que la posibilidad de consi-
derar vincular o no vincular el matrimonio era una de las opcio-

1 C.S.N., 27/11/86, “L.L.", 1986-E-647,
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nes con que contaba el legislador, y que ésta no podia ser revisada
por los jueces. Aclard también que el derecho a casarse era un
derecho que admitia reglamentacién, v que declarar la disolubi-
lidad del vinculo era una tarea propia del Poder Legislativo, y no
del Judicial.

El caso “Sejean” generd gran incertidumbre, por cuanto al-
gunos tribunales seguian el criterio de la Corte, en tanto que
otros consideraban que éste no era obligatorio y no disolvian el
vinculo. En definitiva, el trascendental fallo dejé librada al ar-
bitrio judicial una cuestién tan importante como la disolubilidad
del matrimonio, generando inseguridad absoluta en cuanto a los
efectos posteriores de esta disolucidn v sobre la vocacién suce-
soria de los ex cényuges.

El resolutivo fue criticado, por el exceso de facultades que
se atribuyo la Corte?2. De é1 se dijo que se trataba de una sen-
tencia que hacfa historia, aunque la “trascendencia social e his-
térica no es sinénimo de acierto juridico”3. Pero lo cierto es
que apurd el trdmite de la ley, que va tenia media sancién en
Diputados, y que fue definitivamente sancionada el 8 de junio
de 1987, con el nimero 23.515.

304. El divorcio vincular en la ley 23.515.

La ley 23.515, llamada “Ley de divorcio vincular”, que incor-
pord este ultimo en nuestro pafs, fue tachada de inconstitucional,
por vulnerar el art. 2 de la Constitucién nacional, el cual esta-
blece que el gobierno federal sostiene el culto catdlico apostélico
romano. Sin embargo, la jurisprudencia se inclind por conside-
rarla constitucional, diciendo: “La ley 23.515, en cuanto consagra
el divorcio vincular, no viola garantias explicitas o implicitas de
1a Constitucién nacional, que no incorpord directiva alguna sobre
el punto, deferido a la sancién del legislador” 4.

No se puede afirmar que una ley que acepta el divorcio vin-
cular vulnere el art. 2 de la Constitucion, porque este articulo no
cred un estado confesional, ni convirtié a la religion catélica en
religién del Estado, obligatoria para todos los ciudadanos, sino
que tuvo por fin privilegiar a la Iglesia Catdlica en sus relaciones
con aquél, al contribuir a su sostenimiento y proteccién 3,

2 CS.N., 27/11/86, "L.L.”, 1986-E-647.

3 Miguel M. Padilla, Una sentencia resonante, "L.1.”, 1986-E-647.

4 C.NCiv,, Sala A, 9/2/88, “V. A. de V. M."”, “L.L.”, 1988-B-15.

5 Eduvardo Zannoni, Conversidn de la sentencia de separacion personal
en divorcio vincular, “L.L.", 1988-B-15.
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El actual régimen del Cédigo Civil permite obtener el divor-
cio vincular por causales objetivas, por causales subjetivas y por
conversién.

Las causales subjetivas del divorcio vincular son el adulterio,
el abandono voluntario ¥ malicioso, las injurias graves, la tenta-
tiva contra la vida del otro cényuge o de los hijos, sean o no
comunes, v la instigacién a cometer delitos (todas ellas estan
contempladas en el art. 202 del Cddigo Civil); a mas de éstas,
constituye también una causal subjetiva la establecida en el tlti-
mo parrafo del art. 204 del Cédigo, consistente en la prueba de
no ser culpable de la separacién de hecho por mis de tres afios.

Las causales objetivas del divorcio vincular son la separacién
de hecho por mds de tres afios, sin voluntad de unirse, y la de-
manda por presentacién conjunta, contempladas en los arts. 214
v 215 del Cédigo Civil.

No es una causal auténoma de divorcio la enfermedad mental
de uno de los cényuges con el alcance del art. 203, la cual, en
principio, sélo da derecho a pedir la separacién personal, aunque
Inego pueda ser convertida en divorcio vincular.

Decimos “en principio” porque una sentencia muy reciente
ha permitido demandar al cényuge enfermo por divorcio vincu-
lar, directamente, mediando separacién de hecho por més de tres
afios. Asi, se dijo: “Debe reconocerse al cényuge sano el derecho
para demandar el divorcio vincular por la separacion de hecho
cuando, paralelamente, impetra que queden consagrados los par-
ticulares efectos que el art. 208 del Cédigo Civil reserva para la
separacién y ulterior divorcio, admitidos en el art. 203 del orde-
namiento citado”. “La separacién por mas de tres afios confiere
indiscutiblemente al marido la posibilidad de divorciarse de ma-
nera actual, con abstraccién de la razdén que origind este ante-
cedente factico” 6.

También se puede obtener el divorcio vincular mediante el
procedimiento de conversién. Se puede accionar: por la conver-
sién de una sentencia anierior de divorcio obtenida durante el
régimen de la ley 2393, o por conversion de una sentencia de se-
paracién personal dictada durante la vigencia de la ley 23.515, o
por conversién de una sentenciz de separacién personal decre-
tada en el extranjero, cuando la sentencia ha sido dictada en la
Argentina. {

6 CN.Civ.,, Sala A, 11/12/89, con nota de Eduardo Zannoni, Divorcio
vincular decretado mediando separacion de hecho sin voluntad de unirse de
los conyuges v enfermedad mental grave de cardcter permanente del! deman-
dado, "L.L.”, diario del 4/6/90.
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Todos los supuestos de obtencion del divorcio vincular tienen
el comiin denominador de que producen la pérdida de la vocacion
hereditaria conyugal, conforme al art. 3574, ultimo pérrafo, que
dice: “Estando divorciados vincularmente por sentencia de juez
competente, o convertida en divorcio vincular la sentencia de
separacién personal, los conyuges perderan los derechos decla-
rados en los articulos anteriores”.

305. Fundamento de la pérdida de la vocacién hereditaria
conyugal producida por el divorcio vincular.

En tanto que en la separacién personal la cényuge inocente
conserva la vocacién hereditaria, en el divorcio vincular la pierde.
Ello implica que a los fines de los efectos sucesorios que produce
el divorcio vincular, la irocencia o la culpabilidad no entraban
ninguna diferencia, porque inocentes y culpables pierden los de-
rechos hereditarios.

La jurisprudencia ha dicho que el “divorcio vincular hace
cesar la vocacién hereditaria conyugal, por desaparecer el funda-
mento objetivo de ésta” 7.

La doctrina ha sefialado los siguientes fundamentos para la
pérdida de la vocacién hereditaria conyugal por el divorcio
vincular:

A) Disolucion del vinculo. Los autores, en general, han esta-
blecido que la pérdida de la vocacién hereditaria se fundamenta
en la inexistencia de vinculo al momento de apertura de la suce-
sion 8, es decir, en la carencia del ius conyugii al momento de
la muerte del causante 9,

Aclara Lezana que para heredar hay que tener, ante todo, el
titulo. Si el supérstite ha dejado de ser cényuge en virtud del
divorcio vincular, carecerd de titnlo para suceder al causante,
aunque el divorcio haya sido decretado por culpa de éste !0,

En igual sentido, Zannoni sostiene actualmente que la falta
de vocacién hereditaria entre los ex coényuges se funda en que “la
inexistencia del vinculo conyugal destituye el fundamento de
Ja vocacién hereditaria conyugal” 11,

7 C.N.Civ., Sala A, 9/2/88, “L.L."”, 1988-D-15.

8 Jorge O. Maffia, Manual de derecho sucesorio, n® 61.

9 Aquiles A. Guaglianone, “J.A."”, 1963-11-199.

10 Julio I. Lezana, Ninguno de los couyuges hereda al otro tna vez de-
clarado el divorcio vincular, v cualgquiera de ellos puede pedir la disolucion
de la sociedad convugal, “J.A.”, 1955-11-9.

11 Eduardo Zannoni, Manual de derecho de sucesiones, Astrea, Bs, As,
1989, p. 428.
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B} Aptitud nupcial. Ensefia D’Antonio que “el fundamento
de la privacién de este efecto radica, mayormente, en razones de
equidad, y se vincula, esencialmente, con el restablecimiento de la
aptitud nupcial, que ubica a los divorciados ante la natural
eventualidad de celebrar un nuevo matrimonio. Ello determina
una situacién éticamente insoslayable, y lleva a considerar como
riguroso privar de derechos hereditarios a quien goza de tal posi-
bilidad, que, de concretarse, hard nacer para el contrayente la
calidad de heredero por el nueve vinculo’ 12,

C) Inexistencia de afecto presunto del causante. Apunta Llo-
veras que ‘‘el afecto presunto del causante, la comunidad de
vidas y sentimientos, funda el llamado sucesorio del supérstite.
Tal fundamento no subsiste entre cényuges divorciados” 13, y ello
origina la pérdida de la vocacién hereditaria.

No creemos que el fundamento de la pérdida de la vocacién
hereditaria entre ex cényuges sea la falta de comunidad de vidas
o la falta de afecto presunto, porque tampoco existe comunidad
de vidas ni afecto presunto en el cényuge culpable de la separa-
cién personal, y, sin embargo, 1a ley le otorga derechos sucesorios
al inocente. Es que el cdnyuge inocente de la separacion personal
mantiene ¢l titulo juridico de cényuge, que origina el liama-
miento sucesorio, en tanto que el conyuge divorciado carece de
titulo juridico para concurrir a la sucesion por lamado de lag ley.

306. La exclusién hereditaria conyugal v la ley 14.394.

La brevisima normativa de la ley 14.394 relativa al divorcio
no contenia disposicién juridica alguna que hiciera referencia a
los efectos sucesorios de aquél.

Ello motivé que la doctrina se dividiera entre quienes sos-
tenian que el divorcio vincular hacia perder la vocacién heredi-
taria conyugal en todos los casos !4, quienes pensaban que el
conyuge inocente mantenia sus derechos sucesorios !5, y quienes

12 Daniel Hugo D’Antonio, Régimen legal del matrimonio civil (ley
23.515), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1987, p. 152,

13 Nora Lloveras y Ménica Assandri, Exclusidn de la vocacidn heredi-
taria entre conyuges (ley 23.515), p. 9.

14 ] ezana, ob. cit.; Julio A. Villa Perincioli, El divorcio dirimente debe
causar la supresion de la vocacion hereditaria, “J.A.”, 1955-IV-16, Doctrina.

15 Enrigue Diaz de Guijarro, El mantenimiento de la vocacion heredi-
taria del cényuge inocente pese a la disolucidn del vinculo, “J.A.", 1956-1-67;
Julio J. Lépez del Carril, Sucesion del conyuge: lecciones y ensayos, Bs. As.,
1959, p. 30, § 12.
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opinaban que el cényuge inocente mantenia su vocacion heredi-
taria siempre que no hubiera pedido personalmente la conversién
de la sentencia de separacién personal en divorcice vincular, o no
se hubiera vuelto a casar 16.

307. Seolucién jurisprudencial por plenario
de la Camara de la Capital,

Las diferentes posturas doctrinales originaron distintos linea-
mientos jurisprudenciales, que obligaron a la Camara Civil de la
Capital a dictar un fallo plenario, en el afio 1962, que sefialg: “El
divorcio vincular que autorizo el art. 31 de la ley 14.394 no hace
cesar el derecho sucesorio del conyuge no culpable, a menos que
con ulterioridad a la sentencia que lo declard inocente haya incu-
rrido en algdn acto que cause la caducidad de su vocacién suce-
soria” 17,

La mayoria de los votantes en el plenario concordaron en
afirmar que ante la inexistencia de otra norma legal que previera
los efectos sucesorios del divorcio vincular incorporado por el
art. 31 de la ley 14.394, se debia aplicar por analogia el art. 3574
del Codigo Civil, que preveia la conservacién del vinculo para el
cényuge inocente.

308. La ley 17.711 y la pérdida de los derechos
hereditarios en el divorcio vincular.

A pesar de que el plenario de la Camara Civil de la Capital
vino a dar solucién a la divergencia jurisprudencial en la Ca-
pital Federal, puesto que aquél no era de aplicacién obligatoria
en todo el pais, en las provincias segufan reiterindose los fallos
contradictorios, lo cual generaba inseguridades acerca de un tema
de orden publico. Por eso la ley 17.711 vino a establecer segu-
ridad legislativa, reglando expresamente sobre la vocacién suce-
soria de los cényuges que hubieran alcanzado el divorcio vincular
durante la brevisima vigencia de éste,

Siguiendo la doctrina del plenario, la ley 17.711, en su art. 6,
determiné: “En los matrimonios que fueron disueltos durante la
vigencia del art. 31 de la ley 14.394, el cényuge inocente conserva
el derecho a alimentos y vocacidén hereditaria, salvo que hubiese
pedido la disolucidn del vinculo, contraido nuevas nupcias o incu-
rrido en actos de grave inconducta moral”.

16 Guillermo Borda, Tratado de derecho de sucesiones, t. 11, ps. 60 v ss,
17 C.N.Civ., en pleno, 22/11/62, “E.D.”, 3486.
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309. }Subsiste la vocacion hereditaria del cényuge
divorciade vincularmente por la ley 14.394?7

En doctrina se ha planteado la cuestiéon de si subsiste la voca-
cion hereditaria del cényuge divorciado vincularmente por la ley
14.394.

Barbero sostiene que el divorciado vincularmente bajo el ré-
gimen de la ley 14.394 conserva su vocacién hereditaria, fundado
en que el art. 6 de la ley 17.711 no fue derogado, ni expresa ni
tacitamente, por la ley 23.515, Por tanto, este autor entiende que
el cényuge divorciado vincularmente por el art. 31 de la ley
14.394, si es inocente, conserva vocacién hereditaria, salvo que
haya pedido la disolucién del vinculo, contraido nuevas nupcias
o incurrido en actos de grave inconducta moral.

En tal orden de ideas, manifiesta que para que el cényuge
inocente, divorciado por la ley 14.394, pierda sus derechos here-
ditarios, serd necesario que convierta su situacién en divorcio
vincular segin el régimen de la ley 23.515 18,

No compartimoes Ia interpretacién anterior, a pesar de advertir
que ella se esfuerza por proteger al conyuge inocente del divorcio
vincular, interés, éste, que resulta saludable. No obstante ello,
pensamos que no subsiste la vocacion hereditaria del cényuge ino-
cente divorciado vincularmente por la ley 14.394, por las siguientes
consideraciones:

a) No admitimos que una misma situacién juridica tenga dos
soluciones distintas, porque esto contraria el principio de igualdad
constitucional. Por ello, no podemos aceptar que el cényuge ino-
cente divorciado vincularmente por la ley 14.394 tenga derechos
hereditarios, y el cényuge inocente divorciado vincularmente por
la ley 23.515 carezca de ellos.

b) El legislador del 87 optdé por la pérdida de la vocacién
hereditaria en caso de disolucién del vinculo por divorcio; toda dis-
posicion anterior que se oponia a ello (caso del art. 6 de la ley
17.711) quedd derogada por el art. 9 de la ley 23.515, que “deroga
todas las leyes que se opongan a la presente ley".

Estamos frente a un tipico caso de derogacidén técita por in-
compatibilidad de contenido 1%, ya que resulta incongruente, incom-
patible e inarménico aceptar que en un caso ¢l divorcio produzca
la pérdida de la vocacién hereditaria, v en otro no.

18 Omar U. Barbero, Subsistencia de la vocacidn hereditaria del con-
yuge divorciado vincularmente por ley 14.394, “E.D.”, 126923,

19 Werner Goldschmidt, Infroduccion filoséfica al derecho, 4 ed., De-
palma, Bs. As., 1973, n® 254
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¢) Por otra parte, el instituto de la conversién esta pensado
para trasformar la separacién personal o divorcio sin efecto vincu-
lar en divorcio vincular, y no para trasformar un divorcio vincular
en otro divorcio vincular.

Es absurdo convertir un divorcio vincular en otro divorcio
vincular a los fines meramente hereditarios, maxime cuando los res-
tantes efectos que producia el divorcio segun la ley 14.394, nece-
sariamente, han de ser regidos por la ley 23.515, por cunanto el
régimen de divorcio de aquélia ha sido derogado expresamente
por el art. 9 de ésta.

310. Conversion en vincular de un antetior divercio
decretado por culpa de uno de los conyuges.
Derechos adquirides.

Durante el régimen de la ley 2393, el cényuge divorciado ino-
cente conservaba vocacién sucesoria. La vigencia de la ley 23.515
le otorgd al cényuge culpable la posibilidad de trasformar la sen-
tencia de separacion personal en divorcio vincular. Uno de los
efectos de la conversion de la sentencia de separacion personal
en divorcio vincular es la pérdida de los derechos hereditarios,
como expresamente lo dispone el art. 3574 del Cédigo Civil.

La pérdida de los derechos sucesorios por conversion de la
sentencia de separacién personal en divorcio vincular dio lugar a
que la doctrina y la jurisprudencia se plantearan si tal pérdida
vulneraba los derechos adquiridos del conyuge inocente. Dos fueron
las respuestas a tal interrogante. Veamoslas:

A) La conversion en vincular de un anterior divorcio decre-
tado por culpa de uno de los conyuges vulnera derechos adgquiridos
¥ es inconstitucional. Se sostiene que en el supuesto de una sen-
tencia que declare la responsabilidad unilateral de un conyuge
en la separacién, el posterior pedido de conversion en divorcio
vincular, realizado unilateralmente por el cényuge culpable, ha de
ser interpretado a la luz de los principios de la “conyugalidad
responsable”, por lo cual habrd que atenerse siempre a la conser-
vacién de la vocacién hereditaria del cényuge inocente.

Partiendo de tal principio, se ha dicho que el valor superior
de la “conyugalidad responsable” debe superar los lineamientos de
una “exégesis esclerosante” 20, que implicaria dejar en manos del

20 Posicidn sostenida por la doctora Estévez Brasa en el fallo plenario
del 22/6/90 (*L.L.”, 30/8/90).
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conyuge culpable la posibilidad de hacer cesar la vocacién here-
ditaria del inocente, aun cuando este 1ltimo no deseara la diso-
lucién vincular —ya sea por virtud de principios morales ¢ reli-
giosos, ya para conservar la vocacién hereditaria del art. 3574—,
pues quedaria subordinado a la reaccién del culpable, el cual,
aun sin Animo de contraer nuevas nupcias, obtendria la cesacién
de la vocacién hereditaria.de quien tuvo motivos para reclamar el
divorcio 21,

Los partidarios de esta solucién afirman que “la conversidn
en divorcio vincular de la anterior sentencia de separacion per-
sonal, con pérdida de esa vocacién hereditaria, implica una tras-
gresion al derechao de propiedad en sentido lato, que segiin nuestro
mds alto tribunal alcanza a todos los intereses apreciables que
un hombre puede poseer fuera de su vida y fuera de su liber-
tad” ?2. En definitiva, entienden que el separado inocente tiene
un derecho adquirido a suceder al culpable, y que la privacién de
tal derecho adquirido por el divorcio vincular es inconstitucional.

B) La conversién de la sentencia de separacidn personal en
divorcio vincular no vulnera derechos adquiridos por el inocente.
No compartimos la tesis anterior, porque consideramos que no es
cierto que el cényuge inocente de la separacién personal tenga
algn derecho adquirido en la sucesion del culpable, por cuanto
los derechos hereditarios se actualizan a la muerte del causante;
hasta tanto, dinicamente se generan meras expectativas, que sélo
constituyen derechos eventuales.

Hay que recordar que la vocacién hereditaria es el llama-
miento actual y efectivo, y no meramente eventual, a la sucesién
del causante 23, y que este llamamiento, segiin el art. 3282, Céd.
Civil, se produce a la muerte del de cujus.

Conforme a lo antedicho, si a la muerte del causante el divor-
ciado carecia de derecho hereditario actual, no se puede sostener
validamente que la ley 23.515 lo haya privado de un derecho ad-
quirido, sino de una mera expectativa que no atafie al derecho
de propiedad, ni aun entendiendo la propiedad en los términos
amplios que la Corte ha recogido en el leading case “Bourdieu
¢. Municipalidad de la Capital” 24,

21 Del voto del doctor Calatayud en el plenario de la C.N.Civ. del 22/11/62
(“E.D.", 5486).

22 Voto del doctor M. de Mundo en el plenario del 22/6/90¢ (“L.L.”,
30/8/90) .

23 Jos¢ Luis Pérez Lasala, Curso de derecho sucesorio, Bs. As., 1989,
p. 83.
24 C.S.N., “Bourdieu, Pedro, c¢. Municipalidad de la Capital”, 16/12/55.
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En este orden de ideas, en las Jornadas de Responsabilidad
por Dafios en Homenaje al Profesor Bustamante Alsina se sostuvo
que la pérdida de la vocacidén sucesoria como consecuencia del
divorcio no es indemnizable, porque estamos frente a un dafio
meramente eventual 25,

C) Solucion del plenario de la Cdmara Nacional Civil de la
Capital del 22 de junio de 1990. La Cimara Nacional en pleno de
la Capital resolvié lo siguiente: “Al convertirse en vincular un
anterior divorcio decretado por culpa exclusiva de uno de los
cényuges, la aplicacién inmediata del art. 3574 del Cédigo Civil
(texto segun la ley 23.515) no afecta derechos adquiridos por el
declarado inocente” 26.

A mias de los argumentos expuestos precedentemente, el voto
de la mayoria, en forma impersonal, sefialé: “La situacién que
plantea el tema de la convocatoria no es Unica ni exclusiva de
la implantacién del divorcio vincular; por el contrario, se ha dado
en multiples oportunidades en que se modificaron disposiciones
sucesorias, con los consiguientes cambios de aspectos patrimo-
niales de los sujetos implicados. Asi, por ejemplo, cuando la ley
17.711 declaré disueltas de pleno derecho las sociedades conyu-
gales correspondientes a divorcios anteriormente decretados (art.
1306 del Cédigo Civil}), no existe noticia de que algin conyuge
inocente haya invocado con éxito, como «derecho adquirido», el
de mantener la vigencia de la sociedad conyugal, fundado en que
el régimen vigente cuando se decreté el divorcio daba esta op-
cion. Ni que, cuando la misma redujo la vocacién legitima a los
parientes por consanguinidad hasta el cuarto grado, se haya dado
el caso —por ejemplo— de un primo segundo (sexto grado) que
después del 1/7/68 hubiera invocado como «derecho adquirido» el
de suceder al primo de su padre, todavia vivo, porque la legislacién
anterior Jo reconocia hasta los parientes en sexto grado. O, para
no agotar la mencién, que cuando la ley 23.264 igualé las por-
ciones hereditarias de los hijos, algiin legitimo haya pretendido
€l doble que un extramatrimonial 27, por reputar subsistente a su
respecto la ley 14.367, aunque el deceso y con él la trasmision
se hubiesen operado después de la vigencia de aquélla”.

Concluimos afirmando que el art. 3574, en cuanto prevé la pér-
dida de los derechos hereditarios —aun para el conyuge inocente

25 Jornadas de Responsabilidad por Dafios en Homenaje al Profesor
Bustamante Alsina, 30 de junio de 1990, Comision 1.

26 C.N.Civ., en pleno, 22/6/90, “R. P. ¢. BN.”, “L.L.”, diario del 30/8/90.

27 Del voto de la mayvoria, efectuado en forma impersonal, en el plena-
rio de 1a C.N.Civ. del 22/6/90 (“L.L."”, 1990-D-337).
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de una separacidn personal anterior, convertida con posterioridad
en divorcio por el culpable—, no es inconstitucional, porque no
vulnera derechos adquiridos.

311. Exclusion hereditaria conyugal por divorcio vincular
declarado en el extranjero. Planteo del problema.

La cuestion radica en determinar si una sentencia de divorcio
vincular dictada en el extranjero disuelve el vinculo del matri-
monio celebrado en la Argentina y, por aplicacion del art. 3574,
produce la exclusion hereditaria conyugal.

La respuesta al problema seri diferente segun las hipdtesis
facticas del caso, ya que pueden darse distintos supuestos. Uno
de ellos es aquel en que la sentencia de divorcio vincular fue
dictada en el extranjero con anterioridad a la vigencia de la ley
23.515, situacién bastante frecuente cuando en nuestro pais no
regia el divorcio vincular. En este caso se debe distinguir cudl
era la ley aplicable, que se determina segun el domicilio conyugal.
Un supuesto diferente es el del divorcio dictado en el extramjero
después de la vigencia de 1a ley 23.515, caso en que también habra
que atenerse a la ley aplicable, v determinar la existencia o no
de convenios con el pafs donde se dicté el divorcio. Todo ello, con
el fin de poder establecer si entre los efectos producidos por la
sentencia de divorcio figura el de la exclusién hereditaria conyugal.

312, A) Pérdida de la vocacién hereditaria
por senfencia de divorcio dictada en el extraniero
con anterioridad a la vigencia de la ley 23.515.

Con anterioridad a la vigencia de la ley 23.515, la inexistencia
del divorcio vincular en nuestro pais llevaba a que la gente obtu-
viera el divorcio en el extranjero, v celebrara matrimonios también
alli, aun cuando mantenia su domicilio en la Argentina y, en
muchos casos, ni siquiera conocia el pais donde se habfa ca-
sado y divorciado. Se buscaba legitimar uniones de hecho me-
diante los denominados “matrimonios de papel” 28,

Si en la actualidad alguien comparece con una sentencia de

28 Se lograba el dictado de sentencias de divorcio en paises donde los
cényuges no tenian el domicilio, por imperio de la aplicacién de la “com-
petencia por sumisidn’’, consistente en la prérroga de la competencia por
voluntad de las partes. Ver, al respecto, César Augusto Belluscio, La nueva
legislacion meficana sobre divorcio de extranjeros, “L.L.”, 144-1164,
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divorcio dictada en el extranjero, ya sea para excluir a quien se ha
presentado en el juicio sucesorio alegando ser cdnyuge, o preten-
diendo ser declarado heredero, en virtud de un juicic de divorcio
y de un posterior matrimonio en el extranjero, hay que deter-
minar, a los fines del exequatur, los siguientes requisitos: a) la
autenticidad de la sentencia; b) la competencia del juez que
la dictd; ¢) el conocimiento del juicio por las partes en virtud
de la citacién; d) el cardcter definitivo del fallo; e) el contenido,
que no debe contrariar al orden publico 29.

Sin 4nimo de apgotar las hipodtesis que pueden presentarse,
creemos conveniente tratar los sigulentes supuestos:

a) Domicilio conyugal en el pais y sentencia dictada en el
extranjero. A pesar de que en nuestro pais rige hoy el principio
del divorcio vincular, tal sentencia no seria valida, por cuanto con
anterioridad a la ley 23.515 regia la ley 2393, que en su art. 104
establecia que “las acciones de divorcio y de nulidad de matri-
monio deben intentarse en el domicilio de los cdnyuges”. Como
la sentencia no fue dictada en el domicilio conyugal, no seria titulo
suficiente para excluir al conyuge del sucesorio del otro. Cabe
aclarar que la competencia que establecia el art. 104 de la ley
de Matrimonio Civil era de orden publico interno y, por tanto, no
podia ser alterada por la sumision real o ficticia a la competencia
de un tribunal extranjero 30,

En este sentido, se ha dicho que si el 1ltimo domicilio estuvo
en el pais, la sentencia dictada en violacion de la competencia de
los tribunales argentinos no debe ser reconocida, ni siquiera
con los efectos que la ley argentina le atribuye al divorcio 3L

b) Domicilio conyugal en el extranjero y matrimonio cele-
brado en la Argentina. En principio, una sentencia dictada en el
extranjero, disolviendo por divorcio un matrimonio celebrado en
la Argentina durante la vigencia de la ley 2393, no modifica los
derechos hereditarios del cényuge, porque tal sentencia no pro-
duce la disolucién del vinculo; en efecto: segin el art. 7 de 1a ley
2393, “la disolucidn en pais extranjero de un matrimonio celebrado
en la Republica Argentina, aunque sea de conformidad a las leyes

29 Vico, Curso de derecho infernacional privado, t. 1L, p. 322.

30 Werner Goldschmidt, Derecho internacional privado, n® 358, p. 432;
Arturo Acuila Anzorena, Ineficacia juridica de la sentencia extranjera que
resuelve el divorcio de los conyuges domiciliados en la Republica, “L.L.",
18-131.

31 Lascano, El domicilio conyugal v los divorcios en el extranjero, “J.A.,
69-60, Doctrina.
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de aquél, si no lo fuere a las de este Cddige no habilita a los
cényuges para casarse’’.

Por otra parte, la sentencia extranjera de divorcio vincular
de un matrimonio celebrado en la Argentina durante la vigencia de
la ley 2393, no cumpliria uno de los principios del exequatur,
cual es el de no vulnerar el orden publico. Concordamos con
Belluscio en que el art. 7 de la ley 2393 era de orden piblico
internacional, en tanto no reconocfa la disolucién del vinculo ma-
trimonial celebrado en la Argentina por divorcio vincular decre-
tado en €l extranjero 32,

¢) Divorcio decretado en el extranjero de un matrimonio ce-
lebrado en el extranjero. La sentencia de divorcio dictada en el
extranjero de un matrimonio celebrado en el extranjero, en prin-
cipio, produce €l cese de la vocacién sucesoria, aunque tal pér-
dida seria dudosa en el supuesto de que el matrimonio hubiese
sido contraido en un Estado que no admite el divorcio vincular
y se hubiera divorciado en otro.

313. B) Pérdida de la vocaciéon hereditaria
por sentencia de divorcio dictada en el extranjero
a partir de la vigencia de la ley 23.515.

La validez o invalidez de la sentencia dependera, principal-
mente, de la competencia del tribunal extranjero. Segun la legis-
lacién actual, es competente para dictar el divorcio el tribunal del
altimo domicilio de los cényuges o el del domicilio del cényuge
demandado.

En tal sentido, expresa el art. 227 del Cédigo Civil: “Las
acciones de separacién personal, divorcio vincular y nulidad, asi
como las que versaren sobre los efectos del matrimonio, deberdn
intentarse ante el juez del iiltimo domicilio conyugal efectivo o
ante el del domicilio del cényuge demandado”. Por otra parte,
el art. 164 de dicho Cédigo dice que “la separacién personal ¥ la
disolucién del matrimonio se rigen por la ley del dltimo domicilio
de los conyuges, sin perjuicio de lo dispuesto por el art. 161 del
Cédigo Civil”. En virtud de las normas trascritas, y teniendo en
cuenta que la ley 23.515 derogd el art. 7 de la ley 2393 (que im-
pedia la disolucién del vinculo por divorcio dictado en el extran-
jero), hay que entender que ia disclucién del vinculo por divorcio

32 Augusto César Belluscio, Derecho de familia, Depalma, 1981, t. IIT,
p. 19,
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obtenido en el extranjero produce la pérdida de la vocacion here-
ditaria conyugal cuando ha mediado efectivo cambio del domicilio
matrimonial o cuando el domicilio del demandado se halla en el
extranjero.

A los efectos de una mejor comprensién, corresponde distin-
guir las distintas situaciones.

a) Matrimonio celebrado en el pais y disuelto en el extranjero.
Siempre y cuando sean respetadas las reglas de la competen-
cia del altimo domicilio conyugal, el matrimonio celebrado en
la Argentina puede ser disuelto por divorcio en cualquier pais
que lo admita (art. 164, Céd. Civil; art. 13, inc. B, Tratado de
Montevideo de 1889; y art. 15, inc. B, Tratado de Montevideo de
1940}, v ello acarrea la pérdida de la vocacién hereditaria conyugal.

b) Separacidn personal dictada en el extranjero y conversion
de la sentencia de divorcio en la Argentina. El art. 161 del Cddigo
Civil establece: “El matrimonio celebrado en la Republica cuya
separacion personal haya sido legalmente declarada en el extran-
jero, podrd ser disuelto en el pais en las condiciones establecidas
en el art. 216, aunque ¢l divorcio vincular no fuera aceptado por la
ley del Estado donde se decretd la separacién’.

En virtud de la conversidn, en nuestro pais, de la sentencia
de separacién personal dictada en el extranjero, se pierde la voca-
cién hereditaria conyugal.

¢) Matrimonio celebrado en el extranjero y disuelto en la
Repiblica Argentina. Conforme a lo dispuesto por los arts. 159 y
164 del Cédigo Civil, el divorcio en la Argentina de un matrimonio
celebrado en el extranjero serd causal de pérdida de la vocacién
hereditaria conyugal cuando el matrimonio haya tenido su domi-
cilio conyugal en la Argentina.

d) Matrimonio celebrado y disuelto en el extranjero. El matri-
monio celebrado en el extranjero y disuelto también en el extran-
fero produce la pérdida de la vocacién sucesoria conyugal.

314. Precedentes jurisprudenciales.

1) La Sala B de la CAmara Nacional Civil se expidié sobre la
validez de una sentencia extranjera de divorcio vincular, dictada
durante el régimen de la ley 2393, cuya ejecucién se intenté es-
tando ya vigente la ley 23.515.
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Se trataba de un matrimonio celebrado en la Argentina cuyos
conyuges posteriormente se habian domiciliado en los Estados
Unidos, pais donde se divorciaron vincularmente.

La Camara se expidio por la validez de la sentencia extranjera
en virtud de que habia sido dictada por un tribunal competente,
ya que tanto la legislacidon anterior como la actual consagraban
la ley del domicilio como la llamada a regular la disolucién del
vinculo. Puesto que el tltimo domicilio de los cényuges se hallaba
en los Estados Unidos, se estimé que la sentencia habfa sido dic-
tada por tribunal competente. Y si bien en el momento del dictado
de la sentencia regia la ley 2393, que impedia la disolucion del
vinculo, dado que al momento del pronunciamiento regia la ley
23 515, que lo permite, la Sala entendid que no habia violacién del
orden publico interno.

Al respecto, se sefiald lo siguiente: “En materia matrimonial,
el orden pablico ha sufrido una gran variacién, desde que el prin-
cipic fundamental de la indisolubilidad del vinculo ha pasado
ahora a ser el de la disolubilidad. Esto es la consecuencia de la
naturaleza de este instituto excepcional, absolutamente dependiente
de la evolucidén de los valores de una sociedad y, por lo tanto,
variable. Y es por esta variabilidad que su contenido debe anali-
zarse, ineludiblemente, al momento de resolver Ia peticién de que
se trate, y no conforme a los principios que nutrian el ordena-
miento social al tiernpo de sucederse los hechos relevantes del caso.
Ello asi, no existe impedimento a la aplicacién de la ley norte-
americana, en tanto confiere efectos vinculares a la sentencia de
divorcio que se pretende reconocer” 33.

No compartimos el fallo citado anteriormente, al menos en
materia sucesoria, porque admite como vincular el divorcio de un
matrimonio argentino durante la vigencia de la ley 2393, Ello lleva
implicito admitir la validez de matrimonios posteriores celebrados
en fraude de la ley argentina, e implica concederle al divorcio
dictado en contravencién de 1a ley 2393 los efectos de la exclusién
hereditaria conyugal, v al matrimonio celebrado en el extranjero,
la vocacién sucesaoria.

Las consecuencias practicas serian problematicas. Pensemos
en los miles de “matrimonios de papel” que fueron celebrados en
el extranjero, v que podrian iniciar una accién de peticion de he-
rencia, sobre todo teniends en cuenta que ésta es imprescriptible.

En definitiva, consideramos que las sentencias dictadas en el
extranjero en contradiccién de las disposiciones de la ley 2393
no producen la disolucién del vinculo, sin perjuicio de que se recu-

33 C.N.Civ., Sala B, 4/8/89, “UN.M.”, “L.L.”, diario del 29/1/90.
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rra al procedimiento de la conversidén; lo contrario seria conce-
derle efecto retroactivo a la ley 23.515 en materia tan importante
como lo es la disolucién del vinculo matrimonial.

2) En otro caso, resuelto por la jurisprudencia mendocina en
el afio 1990, se llegd a una conclusiéon diferente, que merece un
relato pormenorizado 34:

F. A. se casd en nuesiro pais, en el afio 1931, con la seiiora
J. A., de quien se divorcié¢ mediante sentencia judicial de fecha
16 de marzo de 1959. En 1961, F. A., domiciliado en la Argentina,
sin cambiar de domicilio, se divorcié en Méjico v se casd por
poder, en ese pais, con la sefiorita M. P. G., también domiciliada
en la Argentina.

Fl sefior F.A. estaba imposibilitado de contraer nuevas nup-
cias con M. P. G., por cuanto al momento de su divorcio en nuestro
pais regia la indisolubilidad del vinculo. Por tanto, el matri-
monio celebrado con la causante era invalido para la ley argentina.

A la muerte de la sefiorita M. P. G., acontecida en 1985, el sefior
F. A. se presenté al expedienie sucesorio con la partida de matri-
monio mejicana y obtuvo declaratoria de herederos en su favor,

La jurisprudencia de la Camara Nacional en pleno autoriza a
desconocerle valor, en nuestro territorio, a un segundo matri-
monio en ¢l extranjero estando subsistente el vinculo en la Argen-
tina #5. En igual sentido, 1a doctrina de la Corte Suprema de la
Nacién ha sefialado que carecen de efecto las uniones matrimo-
niales celebradas en el extranjero en violacién de la ley argentina,
¥ que nuestros jueces y funcionarios asi deben declararle sin
necesidad de tramite previo36, Tal doctrina no ha variado con
la vigencia de la ley 23.515; muy por el contrario, ha sido adop-
tada en el art. 16037,

Advirtiendo el crror gue habfa cometido, el tribunal declaré
la pulidad de la declaratoria de herederos de F.A., fundado en
que al momento del matrimonio celebrado en el extranjero regia
la ley 2393, que no contemplaba la disolucién del vinculo —in-
cluso, esa legislacién era Ia aplicable al momento de 1a muerte
de la sefiorita M. P. G.—, v en que los derechos hereditarios se ad-
quieren al momento de la muerte del causante, v el hecho de que
con posterioridad se hubiera dictado la ley 23.515 no modificaba
los llamamientos hereditarios realizados. Esta es la doctrina que

34 Expediente 58.688, “Del Rio Garcia, Maria Paz, p./Sucesién”, Juzgado
Civil, Comercial y de Minas 16, de Mendoza (inédito, firme).

35 Maria Josefa Méndez Costa, La exclusidn hereditaria conyugal, p. 124,

36 CSNN., “JA., 1976-1V-436.

37 Eduardo Zannoni, Régimen del marrimonio civil y del divorcio (ley
23515), Astrea, Bs. As., 1987, p. 17.
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se ha aplicado con relacién a los hijos extramatrimoniales y su
equiparacién con los matrimoniales, en la ley 23.264.

Por otra parte, la actual legislacién, modificada por la ley
23515, establece en su art. 160 que “no se reconoceria ningin
matrimonio celebrado en un pais extranjero si mediaren algunos
de los impedimentos de los incs. 1, 2, 3, 4, 6 o 7 del art. 166".

El matrimonio celebrado por F.A. y M.P.G. contenia el im-
pedimento de ligamen contemplado en el art. 166, inc. 6, del Codigo
Civil y en ¢l art. 9, inc. 5, de la ley 2393; por tanto, no se le podia
reconocer efectos en el pais (conf.: doctrina de los arts. 11 y 13
de los tratados de Montevideo de 1889 y 1940, respectivamente, y
fallo de la Cam. Nac. Civ., en pleno, 8/11/73, “L.L."”, 154-208).

315. Divorcio y reconcilizcion.

Producida la reconciliacion entre los divorciados antes de la
muerte del causante, ¢lla no ha de generar ningin efecto con
relacién a la pérdida de la vocacién hereditaria conyugal, ya que
el divorcio ha disuelto el vinculo matrimonial, que es lo que otor-
gaba el titulo hereditario.

Disuelto el vinculo por el divorcic, aunque los cényuges se
hayan perdonado las ofensas y hayan reanudado la vida en comun,
no renace la vocacién hereditaria, salvo en el supuesto de que
contraigan nuevo matrimonio. Al respecto, el art. 234, Céd. Civil,
establece: “La reconciliacion posterior a la sentencia firme de
divorcio vincular sélo tendra efectos mediante Ia celebracién de un
nuevo matrimonio”,

316. El divorcio vincular y los derechos sucesorios
de la nuera viuda.

El art. 3576 bis del Cédigo Civil preceptia: “La viuda que
permaneciere en ese estado y no tuviere hijos, o que si los tuvo
no sobrevivieren en el momento en que se abrié la sucesidén de
sus suegros, tendra derecho a la cuarta parte de los bienes que le
hubieren correspondido a su esposo en dicha sucesién. Este
derecho no podra ser invocado por la mujer en los casos de los
arts. 3573, 3574 y 3575".

La norma trascrita no deja lugar a dudas en cuanto a que
el divorcio vincular hace cesar los derechos hereditarios de la
nuera viuda, La solucién legislativa se funda en que ¢l llama-
miento de la viuda del hijo premuerto del causante proviene
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del vinculo matrimonial. Disuelto el vinculo matrimonial por el
divorcio, légico es que cesen tales derechos hereditarios.

317. Efectos de la exclusién hereditaria conyugal
por divorcio vincular en aspectos relacionados
con el fenémeno sucesorio.

Corresponde examinar qué efectos producen el divorcio vin-
cular v la exclusién hereditaria conyugal en algunos aspectos re-
lacionados con el fendmeno sucesoric pero, al mismo tiempo,
independientes de éste.

A) Derecho habitacional. El art. 3573bis del Codigo Civil
establece: “Si a la muerte del causante éste dejare un solo in-
mueble habitable como integrante del haber hereditario vy que
hubiera constitufdo el hogar conyugal, cuya estimacién no sobre-
pasare el indicado como limite maximo a las viviendas para ser
declaradas bien de familia, y concurrieren otras personas con vo-
cacion hereditaria o como legatarios, el cényuge supérstite tendra
derecho real de habitacién en forma vitalicia v gratuita. Este dere-
cho se perderd si el conyuge supérstite contrajere nuevas nupcias”.

La norma trascrita fue incorporada por la ley 17.711, es decir,
con anterioridad a la vigencia del divorcio vincular, v no fue re-
formada por la ley 23.515. Hoy debemos armonizar el derecho
habitacional con el régimen de divorcio vincular.

Antes de la vigencia de la ley 23.515, la mayoria de la doc-
trina nacional se inclinaba por negar este derecho cuando me-
diaba pérdida de la vocacién hereditaria conyugal 38, Aun quienes
consideraban que el derecho de habitacién viudal era un derecho
iure proprio, estimaban que se lo perdia en los casos de los arts.
3573, 3574 y 357538, Pero la mayoria coincidia en otorgarselo a
la cényuge inocente de! divorcio o de la separacién personal, la
cual, por otra parte, mantenia derechos sucesorios 49,

Tras la reforma introducida por la ley 23.515, puede ocurrir
que a pesar del divorcio, la cényuge inocente continfie habitando
en el que fue el hogar conyugal, ya sea por aplicacién del art. 1277,

38 Alberto Molinario, Estudic del art. 3573 bis del Cddigo Civil, “L.L.",
1975-B-1040.

39 Méndez Costa, ob. cit., p. 245.

40 Omar U, Barbero, El derecho habitacional viudal, Bs. As., 1979, n® 20;
Marina Mariani de Vidal, Ley 20.978: Derecho real de habitacicn del cényuge
sobreviviente, “L.L.", 1976-C498; Carlos Vidal Taquini, E! derecho real de
habitacidn del conyuge supérstite, “Revista del Notariado”, 1975, p. 1531.
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Céd. Civil, o por el art, 211. No obstante su inocencia, el divor-
cio vincular le acarrea la pérdida de su vocacién hereditaria con-
yugal. Cabe preguntarnos si también pierde el derecho a seguir
habitando en la vivienda que fue sede del hogar conyugal.

Aun cuando la solucidn nos parece injusta, creemos que tal
como estd redactada la norma, no se puede admitir que el divor-
ciado tenga derecho de habitacién viudal, aunque entendemos que
éste es un derecho que surge dfure proprio. En efecto: despucs
del divorcio no se puede <eguir hablando de “hogar conyugal” ni
de “conyuge supérstite”, va que se deja de ser cényuge, ni tam-
poco de “concurrencia’” de otras personas con vocacion hereditaria,
porque el divorciado no concurre a la herencia. En definitiva, no
se da ninguno de los presupuestos de aplicacién de la norma,
por lo cual estimamos que el divorciado carece del derecho otor-
gado al cényuge supérstite por el art. 3573 bis del Cédigo Civil.

Por otra parte, no se puede dejar de advertir que la inten-
cién del legislador de la ley 23.515 ha sido excluir de la herencia
al divorciado; vy cuando algiin derecho le ha querido otorgar, lo
ha dicho expresamente, como en el supuesto del cényuge enfer-
mo, cuyos gastos de recuperacién constituyen una carga para
la sucesidn.

El problema de la vivienda y de la proteccién del hogar con-
yugal fue un tema ampliamente abordado en la reforma de la
ley 23515 (arts. 211 y 203, Céd. Civil, entre otros); sin embargo,
las protecciones no fueron extendidas expresamente para después
de la muerte, con lo cual creemos que no hubo intencién del
legislador de otorgarlas.

B) Estado de indivisidn impuesto por el conyuge supérstite,
El principio de la divisién forzosa a pedido de cualquiera de los
herederos, aplicado indiscriminadamente, puede producir graves
perjuicios econémicosociales. De ahi que las legislaciones moder-
nas hayan buscado paliativos que contemplen la indivisién tem-
poraria en forma mas o menos duradera. En estos casos, los
estados de indivisién pueden ser impuestos por el causante o por
el conyuge supérstite, o pueden provenir de convenios entre los
coherederos 41,

El art. 53 de la ley 14394 contempla el caso especial de la
indivisién peticionada por el cényuge supérstite. Dicha norma
establece: “Cuando en el acervo hereditario existiere un estable-
cimiento comercial, industirial, agricola, ganadero, minero o de

41 José Luis Pérez Lasala, Derecho de sucesiones, vol. I, “Parte gene-
ral”, p. 609.
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otra indole tal que constituya una unidad econdmica, el conyuge
supérstite que lo hubiese adquirido o formado en todo ¢ en parte,
podra oponerse a la division del bien por un término méaximo de
diez afios. (...) Lo dispuesto en este articulo se aplicara igualmente
a la casa habitacién construida o adquirida con fondos de la so-
ciedad conyugal formada por el causante, si fuese la residencia
habitual de los esposos’.

Cabe preguntarnos si la divorciada supérstite puede solicitar
la indivisién poscomunitaria sobre la base de la norma trascrita.

Con anterioridad a la ley 23.515, Zannoni sostenia que “el
supérstite, siendo inocente del divorcio decretado, tendra derecho
a pedir la indivisién, pues conserva, asimismo, vocacién heredi-
taria en la sucesion del causante” {(art. 3574)42.

En la actualidad, puesto que el divorcio vincular produce la
pérdida de los derechos hereditarios, no se le puede otorgar a
la divorciada el derecho a pedir la indivisién poscomunitaria, va
que no conserva vocacién hereditaria, no obstante el titulo de
cényuge, pues su estado civil es el de divorciada, y porque no
media una residencia habitual de los esposos, por haber cesado
la convivencia. En definitiva, creemos que no se dan los presu-
puestos para que se le permita a la divorciada obtener la indivi-
si6n de una herencia a la cual ella no tiene vocacion.

C) Derecho de pension. La ley 17.562 —completada por la ley
23.263— niega el derecho de pensidn cuando los cényuges se han
divorciado por culpa de uno de ellos o de ambos, con anterioridad
a la muerte del causante, excepto cuando el divorcio ha sido
decretado segin el art. 67 bis de la ley 2393 y se ha dejado a salvo
€l derecho a pedir alimentos.

Tales normas son anteriores a la vigencia de la ley 23515, ¥
no han sido reformadas después de ella, Como consecuencia de
la inadecuacidn legislativa, se generan dudas sobre si el divorcio
vincular hace cesar el derecho de pensién o se mantiene la misma
solucién gue para la separacién personal.

Belluscio entiende que en virtud de que el divorcio vincular
produce la pérdida de los derechos hereditarios, también acarrea
la pérdida del derecho de pension. En este sentido, expresa que
“el divorcio extingue el derecho a pensién; asi resultaria de la
circunstancia de no haber ya derecho sucesorio abintestato des-
pués del divorcio (art. 3574, parr. 4¢, Cod. Civil, texto segin ley
23.515), v de que la eventualidad de la pérdida del derecho a
Ppension estd prevista entre los elementos a tener en cuenta para

42 Eduardo Zannoni, Derecho de las sucesiones, Bs, As., 1982, t. 1, p. 627.
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fijar los alimentos {(art. 207, inc. 4). Por un lado, las soluciones
del derecho a pensidén son similares a las del derecho hereditario,
¥, por oira parte, no parece concebirse otra causa de pérdida
eventual del derecho a pensién que el divorcio vincular” 43,

No compartimos la opinién anterior; al contrario, considera-
mos que el hecho de que el divorcio vincular produzca la pérdida
de los derechos hereditarios no acarrea sin mas la pérdida del
derecho de pensién, el cual podrd ser otorgado al conyuge ino-
cente del divorcio vincular, v en los casos de divorcio por mutuo
acuerdo, si se hubiera dejado a salvo el derecho a pedir los
alimentos.

Fundamos nuestra postura en la naturaleza del derecho de
pensién, que no es sucesoria, sino asistencial, y en que no cabe,
por ende, aplicar las normas del derecho sucesorio, sino las del
derecho alimentario, que es el que maés se le asemeja. Por tanto,
en la medida en que el cényuge divorciado vincularmente con-
serva derecho alimentario, guarda también derecho de pensién.

1. CUESTIONES PROCESALES

318. Juez competente y fuero de atraccién.

El juez competente para entender en la accién de exclusién
del conyuge ha de ser el del dltimo domicilio del causante.

Aun cuando el cényuge supérstite apareciera como tnico he-
redero, no seria tribunal competente el del dltimo domicilio del
heredero, pues no resulta de aplicacién el art. 3285, que consti-
tuye s6lo una excepeién al inc. 4 del art. 3284; en consecuencia, el
juez competente ha de ser el del dltimo domicilio del causante.
Esta es la posicién sostenida por el més alto tribunal de la Nacién
en la causa “Himelpacher, Carlos”, al decir: “Aun cuando el cau-
sante deje un solo heredero, la sucesion debe promoverse en el
lugar del domicilio de aquél. El art. 3285 sélo fija la jurisdiccién
del juez al que corresponde entender en las acciones personales
que se dirigen contra el heredero vinico aceptante de la herencia,
pero no sefiala un principio distinto sobre la competencia judi-
cial para el tramite sucesorio, que es la que resulta del Gltimo
domicilio” 44, ‘

43 César Augusto Belluscio, Manual de derecho de familia, t. 1, p. 439.
44 C.S.N., 18/7/68, "T.A.”", 1968-V-341.
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El proceso sucesorio ejerce el fuero de atraccidén sobre la
excepcion de exclusion hereditaria conyugal, aun después de que
formalmente el fuero de atraccidn finalice. En efecto: se ha sos-
tenido que el fuero de atraccién finaliza con la particién e ins-
cripcion de los bienes. Pero aun cuando haya cesado, se lo reabre
si se trata de acciones que interesan a la relacién sucesoria, como
en el caso de inclusién de herederos preteridos, peticién de he-
rencia, nulidad de la particidén, etc.#5. Dado que esta accién ird
acompafiada, generalmente, de una accidm de peticion de heren-
cia, resulta incuestionable la reapertura del fuero de atraccién
si ha finalizado por particién.

319. Procedimiento: distinciones.

Procesalmente, pueden presentarse diferentes situaciones, an-
te las cuales puede variar el procedimiento a seguir.

Puede ocurrir que el cdényuge divorciado se presente al suce-
sorio pretendiendo ser declarado heredero. Ello es posible cuando
el divorciado se presenta con una vieja partida de casamiento,
anterior a la inscripcion de la sentencia de divorcio. En este
supuesto se pueden dar dos hipdtesis: a) que logre la declaratoria
de herederos, o b) que antes de ello los restantes coherederos
traten de excluirlo. Vedmoslas:

a) Caso en que no se ha dictado la declaratoria de herederos.
Entendemos que si no se ha dictado la declaratoria de herede-
ros, la via procesal adecuada es la incidental, pues, en principio,
todo se reduce a cotejar la prueba: si la sentencia de divorcio es
posterior a la partida de matrimonio que se ha acompafiado, no
tendra lugar la inclusion del divorciado en la declaratoria de
herederos.

El proceso ordinario constituiria un desgaste jurisdiccional
imitil, ya que no se requiere amplitud de debate ni de prueba,
por lo cual el incidente guarda un marco de defensa apropiado y
resguarda el principio de economia procesal. (Al respecto, ver
el desarrollo del tema en el paragrafo 256.)

b) Caso en que se ha obtenido la declaratoria de herede-
ros. En esta hipdtesis se puede buscar la exclusién hereditaria
conyugal por via del incidente de nulidad, del recurso de apela-

45 Conf.: Santiago Fassi, Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Ng-
cidn, comentado, anotado y concordado, t. 111, p. 251, n® 3969.
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cidn, del recurso de nulidad o de la demanda ordinaria, solucio-
nes, éstas, que fueron analizadas en el parigrafo 257,

Sobre la nulidad de la declaratoria de herederos, la jurispru-
dencia ba dicho: “Si bien es cierto que, por principio general, las
modificaciones o reformas —con mayor razén la nulidad— de la
declaratoria de herederos deben tramitarse por la via ordinaria,
hay casos en que es posible y conveniente, por razones de econo-
mia procesal, apartarse de esa regla general y deducirlas en el
mismo sucesorio. Asi, por ejemplo, cuando el principio de bila-
teralidad esté asegurado de manera tal que el derecho de defensa
v la consiguiente garantia no resulten vulnerados, maxime si,
como en autos, se encuentran reunidos los distintos elementos
probatorios y de conviccién que serian los necesarios para plan-
tear y resclver la cuestién por separado; a lo que debe agregarse
la circunstancia, también favorable a la no separacion, del plan-
teamiento de que no hava otras personas que pretendan tener
derechos a la sucesion, con lo cual, prima facie, no se ocasionan
perjuicios ni se provocan dilaciones que afecten a individuos que
tengan o puedan tener el caracter de herederos” 46.

Alguna jurisprudencia ha sostenido gue quien no cuestiona
Ia inclusidn de la cényuge en la declaratoria de herederos no
puede luego cuestionarla. Entendemos que el hecho de que un
herederc intervenga en el sucesoric y consienta la declaratoria
de heredercs no le impide discutir luego el derecho de quien ha
sido tenido por tal.

Lo antedicho se basa en que “el estado de las personas es
una cuestién de orden ptiblico, por lo que resulta de ningin efec-
to el reconocimiento que quiera hacer uno de los sucesores. Pue-
de si reconocer, transar o realizar cualquier acto de disposicién
patrimonial, que si pertenece a la esfera del derecho privado y
al efecto de la particidon de bienes” 47,

820. Sujeto active.

Son sujetos activos los siguientes:

A) Coherederos. Indiscutiblemente, la demanda puede ser en-
tablada por los herederos llamados a suceder en concurrencia
con el divorciado culpable o en el lugar de éste. El caso de con-
cwrencia serfa aquel en que la demanda la entablaran los hijos
o los ascendientes que concurrieran a la sucesion con el conyu-

46 C, 2* Apel. Mercedes, 10/12/63, "D.J.B.A."”, 73-T7.
47 CJ. Salta, Sala II, 3/3/71, “L.L.”, 144.573 (27.373-5).



LA EXCLUSION ¥ EL DIVORCIO VINCULAR 369

ge; o también pedria ser intentada por los colaterales que en
caso de no prosperar la exclusidon se verian postergados por el
cényuge. En el supuesto de los colaterales, junto con la demanda
de exclusidn se puede entablar la de peticién de herencia.

B) Coherederos incapaces. En caso de que los coherederos
que tienen legitimacién sean menores —supuesto de los hijos que
concurren con la madre~-, el ministerio pupilar puede pedir la
exclusiéon haciendo uso de la representacidn promiscua que le
confiere el art. 59, Céd. Civil, o también puede pedir la designaciéon
de un tutor especial para que represente los intereses del menor.

C) Acreedores. Como se trata de una accidn de contenido pa-
trimonial, puede ser entablada por los acreedores de Tos suceso-
res que concurran con el cényuge o que pretendan ocupar su
lugar. Los acreedores, en este caso, actuarian por accién sub-
rogatoria.

No pueden pedirla, en cambio, los acreedores de la sucesién,
quienes carecen de interés en ello, va que pueden cobrarse de
los otros coherederos o embargar los bienes del sucesorio.

D) Ministerio fiscal. La intervencién del ministerio fiscal ce-
sa después de dictada la declaratoria de herederos; por tanto, no
es parte en el incidente de exclusién promovido con posterioridad
a ella48. Sin embargo, el fisco puede pedir la exclusién heredita-
ria si al excluir al cényuge los bienes del sucesorio pertenecieran
al Estado.

321. Sujeto pasivo.

La pretension de exclusién debe ser dirigida contra el ex cén-
yuge que pretende ser declarado heredero o que ha logrado en su
favor la declaratoria de herederos,

8i el divorciado ha trasmitido mortis causa sus derechos he-
reditarios, a litis deberd ser trabada con sus sucesores.

Si el divorciado ha cedido los derechos hereditarios, creemos
que de todas maneras la accién debe intentarsela contra el ce-
dente, y no contra el cesionario, porque a este dltimo sélo se le
ha trasmitido una cuotaparte de la herencia, v no la calidad de
heredero 49. Ello, sin perjuicio de que si el cedente es excluido

48 C. 1* Apel. Mar del Plata, Sala I, 19/6/73, “L.1.”, 153-610.
49 Pérez Lasala, Derecho de sucesiones, ob. cit., p. 768.
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de la herencia, deba responder frente al cesionario en virtud del
art. 2169, Cod. Civil.

322. Defensas que puede oponer el conyuge
a quien se pretende excluir,

El cényuge a quien se pretende excluir puede intentar como
defensa: a) la reconciliacién; b) la nulidad de la inscripcién de
la sentencia de separacion personal; ¢) la falsedad del instrumen-
to donde consta el divorcio; d) la prescripcion. Ellas han sido
analizadas en los paragrafos 261 y siguientes. Cabe, sin embargo,
hacer algunas consideraciones acerca de la reconciliacién, y de-
sarrollar defensas especiales, que puede oponer ¢l divorciado por
reconciliacion, y defensas propias de las sentencias extranjeras.

A) La reconciliacion. Para que la reconciliacién borre los
efectos del divorcio se debe acreditar el nuevo matrimonio entre
los cényuges. Probado éste, la pretension exclusoria tiene que
ser desestimada.

B) Falta de notificacion de la conversion. Hemos sostenido
la necesidad de notificar al otro cényuge, en un procedimiento
incidental, ¢l pedido de conversion, a fin de asegurar la defensa
en juicio de la persona y sus derechos, como lo dispone el art. 18
de la Constitucién nacional 59.

Creemos que la necesidad de la notificacién se impone por-
que el conyuge a quien se le demanda la conversién debe tener
la oportunidad de oponer a ésta las defensas posibles; entre ellas,
la reconciliacién, que borra los efectos de la sentencia de sepa-
racién personal.

Cabe recordar que el art. 234 del Cdédigo Civil (al igual que
el art. 77 de la Ley de Matrimonio Civil derogada) establece que
la reconciliacion restituye todo al estado anterior a la demanda
de divorcio, ¥y que no son necesarias, para que produzca dichos
efectos, ni la comprobacién en el expediente, ni la inscripcién re-
gistral, ni el nuevo matrimonio entre los cdnyuges 51,

Producida la reconciliacién —segin opinién undnime de la
doctrina—, renacen los efectos personales del matrimonio, y los
conyuges reconciliados se someten nuevamente al régimen de la

50 Graciela Medina, Adolfo Mariano Rodriguez Sad, Graciela Mastracusa
y Graciela Coussirat, Divarcio: Conversion, procedimiento v efectos (art. 8,
ley 23.515), Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 1987, p. 39,

51 Nora Lloveras, Divorcio vy reconciliacion, “L.L."”, 1984II1-755.
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sociedad conyugal. Es evidente que cuando alguno de los coén-
yuges pide la conversién, hay que darle a la otra parte la posi-
bilidad de alegar una reconciliacién posterior a la sentencia. Lo
contrario llevaria a la total indefension de quien se veria privado de
una serie de derechos patrimoniales, que habian renacido en su
favor por efecto de la reconciliacién.

A pesar de que estamos convencidos de la necesidad de dar
traslado del pedido de conversién, sabemos que ésta no e€s una
tesis undnime en la jurisprudencia nacional. Por ello, podria
ocurrir que la sentencia de conversién del divorcio vincular en
separacién personal hubiera sido dictada sin la intervencién del
otro cényuge, en cuyo caso, cuando se lo pretendiera excluir con
base en una sentencia dictada en un proceso en que no fue res-
petado su derecho de defensa, podria oponer como eXcepcion
la nulidad de la sentencia.

C) Defensas especificas en el caso de sentencia de divorcio
dictada en el extranjero. En el supuesto de que la exclusién se
base en una sentencia de divorcio dictada en el extranjero, la
cényuge a quien se pretenda excluir podra alegar que la senten-
cia respectiva fue obtenida con violacién de la garantia de de-
fensa en juicio, de la cosa juzgada o de la instancia abierta pre-
viamente en nuestro territorio (art. 517, Céd. Proc. Nac.).

La cosa juzgada puede ser alegada cuando hay una sentencia
anterior, dictada por un tribunal nacional, que ha rechazado el
pedido de divorcio por las mismas causales por las cuales s¢ ha
concedido el divorcio en el extranjero.

También se podra plantear como defensa el hecho de que el
divorcio no fue decretado por sentencia judicial, sino por auto-
ridad administrativa. En este sentido, se ha dicho: “Creemos que
no consulta la exigencia del debido proceso el dictado de un mero
acto administrativo no judicial, aun cuando la legislacién extran-
jera acuerde valor definitivo a dicha actuacion, salvo que se trate
de una disposicién administrativa pura, en que el acto adminis-
trativo, ajustado al derecho del pais en que se desenvolvié en
integralidad la relacién, esté previsto como tunica instancia posi-
bilitante de la separacién personal o el divorcio” 52.

Por otra parte, se podra alegar la nulidad, inoponibilidad o
jnexistencia —segiin la postura que se adopte— del divorcio dic-
tado en el extranjero por un tribunal incompetente, conforme a
los arts. 164 y 227, Céd. Civil,

52 Eduardo J. Pettigiani, E! divorcio extranjero y la ley 23.515, “L.L."”,
1988-E-1(49.
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3238. Prueba: carga y medios.

Esta a cargo de quien pretende la exclusiéon probar la exis-
tencia del divorcio, y el cényuge a quien se pretende excluir de-
bera acreditar, a su vez, los extremos en que basa su defensa.

El divorcio puede ser demostrado por la copia de la senten-
cia debidamente certificada, o por las constancias del expediente,
o por el asiento marginal en la partida de matrimonio. Si el di-
vorciade alega un nueve matrimonio, deberid acreditar su exis-
tencia mediante la correspondiente partida matrimonial o por la
libreta de matrimonio.

Las libretas de familia tienen igual valor probatorio que las
partidas y, por tanto, sus constancias son suficientes para acre-
ditar el vinculo con el causante 53, La tnica objecion que se po-
dria hacer a la aceptacién de la libreta de familia como medio id6-
neo para acreditar la vocacion sucesoria, seria que en ella no figuran
las modificaciones en el contenido de las inscripciones; pero esta
objecion deja de tener validez si se advierte que lo mismo puede
ocurrir con una partida anterior a alguna rectificaciéon. En todo
caso, quien pretenda oponer la libreta de matrimonio a una sen-
tencia de divorcio, naturalmente, tendrd que contar con una li-
breta de fecha posterior a dicha sentencia.

324, Efectos de la exclusién.

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

A) Efectos respecto del conyuge excluido. El cényuge exclui-
do tiene que restituir los bienes que haya recibido. E! divorciado
que ha entrado en posesién de los bienes de la herencia, obte-
niendo declaratoria de herederos en su favor, debe ser conside-
rado poseedor de mala fe. En consecuencia, tiene que restituir
los frutos que haya percibido y aquellos que por su culpa se haya
dejado de percibir (art. 2938). Debe también restituir los pro-
ductos (art. 2444).

En principio, el excluido en razén del divorcio debe devolver
las mejoras, pero puede pedir el reintegro de los gastos necesa-
rios si esas mejoras han aumentado el valor de la cosa, hasta la
concurrencia de ese valor (art. 2441}, y retirar las mejoras de
embellecimiento si al hacerlo no causa perjuicios a la cosa.

53 C. Apel. C.C. Rosario, Sala IV, 20/9/76, “L.L."”, 1977-A-426.
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Si ha cedido la herencia, debe también responder ante el ce-
sionario por eviccidén, ya que el cedente garantiza la calidad de
heredero (art. 2160), salvo que los derechos hereditarios hayan
sido cedidos como litigiosos o dudosos (art. 2161}.

En el caso de que el divorciado ceda sus derechos como li-
tigiosos o dudosos, no responde por eviccidn, porque el cesionario
ha tomado sobre si el riesgo no sélo del contenido de la herencia,
sino también del caracter de heredero del cedente.

B) Efectos respecto de terceros. Si el excluido ha entrado
en posesion de la herencia v ha obtenido en su favor declaratoria
de herederos, debe ser considerado heredero aparente.

Por tanto, frente a terceros seran validos los actos de admi-
nistracién realizados por el conyuge excluido, por aplicacién del
art. 3429, que dice: “El heredero estd obligado a respetar los ac-
tos de administracion que ha celebrado el poseedor de la herencia
a favor de terceros, sea el poscedor de buena o mala fe”.

Es decir que si el divorciado, por ejemplo, ha realizado un
contrato de locacién, éste debe ser respetado, salvo que el ter-
cero sea de mala fe.



