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CapiTuro V

EXCLUSION DEL CONYUGE POR MATRIMONIO
CELEBRADO DENTRQO DE LOS TREINTA DIAS
MEDIANDO ENFERMEDAD DEL OTRO*

I. INTRODUCCION

228, Régimen legal.

Esta causal de exclusién fue contemplada por Vélez Sarsfield
en el art, 3573 del Cédigo Civil, que originariamente disponia: “La
sucesion deferida al viudo o viuda en los tres articulos anteriores,
no tendra lugar cuando el matrimonio se hubiese celebrado hallan-
dose enfermo uno de los cényuges, v si muriese de esa enfermedad
dentro de los treinta dias siguientes”.

Una ley de fe de erratas medificéd ese precepto, el cual quedd
redactado asi: “La sucesion deferida al viudo o viuda en los tres
articulos anteriores, no tendrd lugar cuando halldindose enfermo
uno de los cényuges al celebrarse el matrimonio, muriese de esa
enfermedad dentro de los treinta dias siguientes’.

Finalmente, en el afio 1968 la ley 17.711 agregd la siguiente
frase: “salvo que el matrimonio se hubiere celebrado para regula-
rizar una situacién de hecho”.

229, Fuentes.

El codificador, que en general habia sido muy cuidadoso en la
cita de las fuentes, no aclard en esta norma cudles eran los ante-
cedentes en gue habia abrevado.

La doctrina que estudia el problema tiene dudas en cuanto al
origen del articule, porque para el momento de sancién del Cédigo

* Ver modeles de escritos en el Apéndice, ps. 469 a 474,
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Civil no habia ninguna legislacién vigente con un precepto seme-
jante,

Se recuerda que en el derecho francés anterior a la codifica-
cioén tuvieron lugar la declaracion francesa de noviembre de 1639
¥ el edicto de mayo de 1697, que en realidad no prohibia los matri-
moenios in extremis, pero les quitaba sus efectos patrimoniales y,
mas precisamente, los hereditarios L.

También se cita como antecedente un articulo similar presen-
tado por las Cortes de Burdeos al ser proyectado el Cddigo Civil
francés, pero que no tuvo acogida 2.

Diaz de Vivar entiende gue Vélez Sarsfield se inspird en una
norma similar del Cédigo peruano, que expresaba: “No se concede
cuarta conyugal al que se casa en articulo muerte” 3,

Parece dificil que las ordenanzas francesas y el Cédigo del Peru
hayan sido las fuentes del codificador, ya que e¢llas hacen referen-
cia a la cuarta conyugal, v es sabido que el codificador le dio al
conyuge el caracter de heredero; por otra parte, €n €s0s textos se
hace referencia al matrimonio in extremis, que no es la situacién
contemplada por nuestro legislador.

Consideramos, siguiendo en esto a Cifuentes, que “‘se trata de
una disposicién original de Vélez (...). Parece, mas bien, que fue
elaborado siguiendo una idea sobre la idiosincrasia nacional, sin
que hayan influido las legislaciones foraneas’ 4.

Lo cierto es que esta causal de exclusién tiene, en la actuali-
dad, carta de ciudadania en la materia. Ningiin proyecto de reforma
ha tratado de suprimirla, sino de mejorarla, y ha sido copiada
por oiras legislaciones latinoamericanas.

230. Proyectos de reforma.

El proyecto de 1936 contemplaba la causal de exclusién en
estudio en el art. 1999, que expresaba: “La sucesién entre esposos
no tendra efectos: 1) cuando el matrimonio se hubiera celebrado
in extremis, y el conyuge muriese de la misma enfermedad, den-
tro de los treinta dias siguientes. Este precepto no regird en caso
de probarse que el casamiento tuvo por fin regularizar una con-
vivencia anterior...".

1 Pothier, Traité du contrat de mariage, en Ouvres, anotadas por M.
Bouget, Paris, 1845-1852, t. VI, n° 429, p. 195.

2 Voto del doctor Lagos, C. Civ. 22, "T.A", 38-1174.

3 Oscar Diaz de Vivar, El cdnyuge recién casado hereda. El art. 3573
del Cddigo Civil, Ed. Rosso, Bs. As., 1931, p. 19,

4 Santos Cifuentes, Matrimonio durante la dltima enfermedad, “ILA.",
Serie Contempordnea, Doctrina, 1972, p. 283.
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Advertimos en este anteproyecto la clara referencia al matri-
monio in extremis, que no se observa en nuestro texto vigente.

En el anteproyecto de 1954, entre los casos de exclusion fi-
gura el art. 722, que dice: “Carecera el conyuge supérstite de voca-
cidn hereditaria: 1) cuando el autor de la herencia se hallase mor-
talmente enferma al contraer las nupcias y se produjera su deceso
por esa causa dentro de los treinta dias siguientes a la celebra-
cion del matrimonio. Sin embargo, no regira esta exclusién si el
esposo sobreviviente hubiese ignorado el peligro de muerte del
causante o no tuviera intencién de lucrar con la herencia al con-
traer matrimonio, o si el casainiento se hubiese hecho para regu-
larizar una convivencia anterior...”.

Del anteproyecto de 1954 surgen, como excepciones a la ex-
clusiém, la ignorancia de la enfermedad y la carencia de inten-
cién de captacién de la herencia, que no se hallan en la norma
actual.

Ello implica que el legislador de 1968, aun conociendo estos
proyectos de reforma, no tomo de ellos ni el concepto de matri-
monio in exfremis, como requisito de funcionamiento de la exclu-
si6n, ni Ia falta de propdsito de Iucro del viudo, como motivo de
excepcion en la aplicacion de la norma.

Es importante tener en cuenta lo que acabamos de expresar
como pauta de interpretacion de la legislacidn vigente,

231. Legislacién comparada.

Hallamos normas similares a nuestro art. 3573 en el Codigo
de Bolivia de 1976, asi como en los modernisimos codigos del
Perti de 1984 v del Paragnay de 1986. Veamos:

1) Cdédigo de Bolivia, art. 1107: "La sucesién del cdényuge
sobreviviente no tiene lugar cuando: @) el matrimonio se celebra
hallandose enfermo el otro cdnyuge vy su muerte acaece dentro
de los treinta dias siguienies como consecuencia de aquella en-
fermedad...”.

2) Coédigo del Perd, art. 826: “La sucesién que corresponde
al viude o viuda no procede cuando hallandose enfermo uno de
los canyuges al celebrarse el matrimonio, muriese de esa enfer-
medad dentro de los treinta dias siguientes, salvo que el matri-
monio hubiera sido celebrado para regularizar una situacién de
hecho”.

3} Codigo del Paraguay, art. 2587: “La sucesidn de los espo-
s0s no tendra lugar: 4) cuando hallandose enfermo uno de los
conyuges al celebrar el matrimonio, muriese de esa enfermedad
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dentro de los treinta dias siguientes, salvo que el matrimonio se
hubiere celebrado para regularizar una situacion de hecho, haya
o no hijos...".

232. Fundamento.

La nota de Vélez al art. 3573 es muy ilustrativa en cuanto al
fundamento de esta causal de exclusién.

Sefialaba el codificador: “No hay razon alguna para dar a los
cdnynges derechos sucesorios cuando el matrimonio es in extre-
mis. En alguna provincia de la Reptblica, se ha dado derecho
sucesorio a los conyuges sobre los parientes colaterales, y se han
visto matrimonios in extremis verdaderamente escandalosos, con
solo el objeto de heredar inmediatamente al enfermo”.

Evidentemente, el fundamento reside en evitar que el matri-
monio sea realizado con la finalidad espuria de servir de causa
al Nlamamiento hereditario conyugal.

“Se quiere que el matrimeonio, que tiene fines especificos y
trascendentes, no sea tomado como medio para captar herencias™ 5.

Se sefiala también que el consentimiento matrimonial podria
haber sido prestado sin libertad, por la conjuncién de maquina-
ciones tenebrosas con el estado de enfermedad del causante, que
lo colocaba en una situacién débil 6,

No pensamos que este ultimo haya sido €l motivo, porque la
falta de consentimiento anularia el matrimonio. El fundamento
de Ia norma ha de ser buscado en la intencion del legislador de
evitar un casamiento cuyo interés sea captar la herencia.

233. Presupuestos de aplicacién: enunciacidn.

La doctrina generalizada reconoce en la norma que examina-
mos la existencia de presupuestos objetivos y subjetivos.

Los presupuestos objetivos son tres: 1) enfermedad de uno
de los conyuges; 2) gravedad de la enfermedad; 3) muerte den-
tro de los treinta dias.

El presupuesto subjetivo est4 constituido por el conocimiento
de la enfermedad por el otro contrayente. Se discute la exigibi-

5 José Luis Pérez Lasala, Derecho de sucesiones, Depalma, Bs. As., 1978
1981, t. II, n° 41.

6 Nora Lloveras y Ménica Assandri, Exclusidn de la vocacidn heredi-
taria entre conyuges, Lerner, Cérdoba, 1989, p. 41,
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lidad de un segundo presupuesto subjetivo, cual es el dnimo de
captar la herencia.
Seguidamente procederemos a analizar estos presupuestos.

234. Presupuestos objetivos.

A) Enfermedad de uno de los conyuges. La primera condi-
cion para que proceda el supuesto de exclusién contemplado en
el art. 3573 es que el conyuge esté enfermo, es decir, que tenga
€n su organismo una alteracion que impida a su persona el ejer-
cicio de todas sus funciones.

B) Gravedad de la enfermedad. La enfermedad que sufra el
causante debe ser de una importancia cualitativa tal que éste
llegue a la muerte como consecuencia de ella.

Aunque se requiere una enfermedad grave, no es necesario
que el paciente guarde cama, pues, como lo sefialaba Machado,
si bien en la enfermedad grave “se supone que el enfermo debe
guardar cama, no es de absoluta necesidad, porque hay enferme-
dades graves que permiten estar en pie” 7.

La muerte debe ser consecuencia directa de la enfermedad,
no provenir de concausas distintas. Asi lo expresaba Lafaille, al
decir; “Si el deceso corresponde a complicaciones distintas o cir-
cunstancias diversas, aun cuando la enfermedad haya venido a
cooperar en ese resultado, no regira el articulo, que debe ser de
interpretacién restrictiva. El mal que existia al casarse debe ser
la causa determinante de la muerte’ 8,

Puesto que lo que se exige es la gravedad, “una enfermedad
benigna, agravada después o que llevé a la muerte por la inter-
posicién de concausas imprevisibles, no configura el requisito del
art. 3573”9,

C) Muerte dentro de los treinta dias. La muerte del cdnyuge
debe producirse dentro d= los treinta dias de la celebracién del
matrimonio. Este es un plazo elegido por el legislador sin ningiin
fundamento; sin embargo, es el mismo que se repite en todos los
codigos latinoamericanos, ¥y se mantiene inalterado en los pro-
yectos de reformas.

7 José Olegario Machado, Exposicion v comentario al Cddigo Civil ar-
gentino, Bs. As. 1932, t. IX, p. 938.

8 Héctor Lafaille, Curso de derecho civil. Sucesiones, Ed. Biblioteca Ju-
ridica, Bs. As,, 1959, t. II, n° 13, b.

9 Maria Josefa Méndez Costa, La exclusion hereditaria conyugal, Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, 1982, p. 62.
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El computo del término ha de realizdrselo conforme a lo pre-
ceptuado por el Codigo Civil en su art. 24, comenzando a contarlo
desde la medianoche del dia del matrimonio, hasta la mediano-
che del dia de la muerte.

235. Presupuestos subjetivos,

A) Conocimiento de la enfermeédad. La casi totalidad de la
doctrina nacional acepta que la enfermedad debe ser conocida
por el sobreviviente v, por tanto, ha de haber estado exteriorizada
o manifestada 19,

Sin embargo, Cifuentes pone de resalto que ese requisito no
es exigide por el legislador, y que la exclusién se produce pese
a la ignorancia de ambos sobre la muerte gue sobreviene 1. No
compartimos la posicién rigurosamente objetivista de Cifuentes,

La exigencia de que el sobreviviente haya tenido conocimiento
de la enfermedad que aquejaba a su esposo o esposa es un re-
caudo impuesto por el fundamento mismo de la causal de exclu-
sién, cual es el de evitar situaciones escandalosas con el solo
objeto de heredar inmediatamente al cényuge (nota al art. 3573);
es decir que la norma se refiere a una intencionalidad que aparece
como causa impulsiva del acto juridico matrimonial.

Si bien la causa impulsiva o motivo permanece, por regla
general, en un plano de ajuridicidad, en este caso asume relieve
por razén de la norma que estudiamos. En efecto: con esta nor-
ma el codificador hace, en definitiva, una aplicacién especifica
de la nocién de causa inmoral; al identificar esa causa inmoral
en una norma excluyente, le da relevancia como causa ilicita.

Por otro lado, si se tratara de una causal de exclusion obje-
tiva, quedarfa comprendido aun el sobreviviente a quien su cén-
yuge enfermo oculté la enfermedad que lo aquejaba, de donde
ese silencio omisivo del fallecido se volveria en contra del supérs-
tite sin ninguna razén que lo justifique.

10 Juan Carlos Rébora, Derecho de las sucesiones, Ed. La Facnltad, Bs.
As., 1932, nv 323; Enrique Diaz de Guijarro, El matrimonio “in exiremis” y
el concubinato anterior en relacién a los derechos hereditarios del conyuge
supérstite, “J.A.", 48473; Carlos Mario Fernidndez Bourreau, Vocacidn here-
ditaria del conyuge: su pérdida a través del art, 3573 del Cddige Civil, “J.A",
1977-111-703; Méndez Costa, ob. cit., p. 61; Lloveras y Assandri, ob. cit., p. 42;
Pérez Lasala, ob. cit., n? 41; Lafaille, ob. cit., t. II, n? 20; Guillermo Borda,
Tratado de derecho civil argentino. Sucesiones, 3* ed., Perrot, Bs. As., 1970,
ne 360-B.

11 Cifuentes, ob. cit., p. 288.
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B} Animo de captar la herencig. No hay acuerdo en la doc-
trina en cuanto a si el “animo de captar la herencia” constituye
o no un requisito de procedencia de la exclusién del cényuge
supérstite; en otros términos, si se excepiia de la exclusién al
viudo que no obstante haber conccido la grave enfermedad que
llevé a la muerte a su consorte en un plazo de menos de treinta
dias, no se cas6 con el animo de captar la herencia, sino con
cualquier otro propdsito.

Un gran sector de la doctrina entiende que éste es un requi-
sito de funcionamiento de la norma y, por tanto, lo hace valer
como exclusién del principio general. Es decir que aun cuando
quienes ejercen la accién prueben que la muerte del coényuge, ori-
ginada en una enfermedad grave conocida por el sobreviviente,
acaecid dentro del plazo legal, el viudo mantendra su vocacion
hereditaria si demuestra que no ha tenido intenciom de captar
la herencia. Considera, en definitiva, que estamos frente a una
presuncién iuris tantum que admite prueba en contrario.

Se senala que “el esfuerzo de Ia doctrina y la jurisprudencia
nacionales, antes de 1968, se dirigié a superar la apariencia abso-
Iuta de la letra de la ley, construyendo una presuncién iuris tan-
tum cuando el matrimonio se celebraba en las condiciones apun-
tadas, admitiendo la prueba por el supérstite, en cada caso, de no
existir de su parte el propdsito de captacién de la herencia’ 12,

Nosotros entendemos que el dnimo de lucro no configura un
requisito de la causal de exclusién, por lo cual la demostracién
de gque el matrimonfo fue celebrado sin intenciones espurias no
eximira al viudo de su exclusién de la herencia. Ello estd moti-
vado en los siguientes razonamientos:

1. Ausencia del requisito en la norma legal. En el texto de
la norma, en su actual redaccién, no esta incorporado el requisito
del animo de captar la herencia.

Con anterioridad a la reforma del afio 1968 se forzaba el
texto legal, para impedir que los matrimonios celebrados in ex-
tremis, con el fin de regularizar una sitnacién de hecho, cayeran
dentro de la causal de exclusion !3.

Esto dio lugar a que en el proyecto de 1954 se dijera clara-
mente: “Sin embargo, no regird esta exclusién si el esposo sobre-
viviente hubiese ignorado el peligro de muerte del causante o
no tuviera intencién de lucrar con la herencia al contraer matri-

12 Lloveras y Assandri, ob. cit.,, p. 44.
13 Eduardo Prayones, Dzrecho civil, Sucesiones, Ciencias Econdmicas,
Bs. As., 1957, p. 183; Lafaille, ob. cit,, p. 74
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monio, o si el casamiento se hubiese hecho para regularizar una
convivencia anterior”.

Si hubiera sido sancionada una norma como la trascrita, ob-
viamente, el dnimo de lucro seria una condicién de la exclusién,
¥, por ende, la prueba de su no existencia daria lugar a excep-
cionarla,

Pero el legislador de 1968, que conocia bien este proyecto,
no incorpord el animo de lucro ni como causal de exclusién auté-
noma ni como requisito de procedencia de la prevista en el art.
3573, limitdndose a incorporar la ultima parte del texto referido.

Debemos hacernos cargo de que al tratar de los recaudos he-
mos subrayado que el sobreviviente tiene que haber conocido la
enfermedad, vy hemos fundado tal solucién en la nocién de causa
motivo ¢ impulsiva, inmoral e ilicita.

Ello no autoriza a sostener que el demandado por esta causal
de exclusion pueda excepcionar basandose en la inexistencia de
este movil inmoral o ilicito. En el caso, la ley presume la existen-
cia de la causa ilicita, sin admitir prueba en contrario. Justamen-
te, porque —como se vera mas adelante— es virtualmente impo-
sible la prueba de las intenciones, y, ademads, quien se casa en
esta situacidon conoce —porque a la ley se la presume conocida
por todos— cudl es el efecto legal previsto.

Segun nuestro juicio, al no estar incluido el 4nimo de lucro
en la norma, es indiferente que se demuestre que el casamiento
fue celebrado por los mas sagrados motivos, si se dan las condi-
ciones objetivas del art. 3573.

2. Razones de seguridad. Admitir lo contrario implicaria abrir
una brecha a la incertidumbre y a la inseguridad en un problema
tan importante como es el de conceder o denegar el derecho a
la herencia 14,

3. Imposibilidad de prueba. Enseiia Méndez Costa que ‘‘no
procede que se intente demostrar la falta de dnimo de lucro, por
la casi imposibilidad de poner en evidencia intenciones y propo-
sitos integramente subjetivos™ 15.

En definitiva, entendemos que la prueba de la falta del 4ni-
mo de captar la herencia no influye en la aplicacién de la norma.

14 Pérez Lasala, ob. cit, n* 42, in fine.
15 Méndez Costa, ob. cit., p. 74.
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236. Excepcién: regularizacién de una situacién
de hecho.

La ley 17.711 introdujo, como excepcidn a la causal de exclu-
sién contemplada en el art. 3573, el propésito de regularizar una
situacion de hecho.

En el anteproyecto de 1954, las causales de excepcidon eran:
1) la falta de conocimiento de la enfermedad; 2) la falta de inten-
cién de captar la herencia; 3) el propdsito de regularizar una
situacion de hecho.

El legislador de 1968 sélo incorporéd el wltimo de los supues-
tos de excepcidn, que era, sin lugar a dudas, €l que mas proble-
mas jurisprudenciales habia acarreado, sobre todo porque en esa
€poca no regia en nuestro pafs el divorcio vincular, con lo cual
¢l nimero de concubinatos era mucho mayor, y la tnica forma
de regularizar esa relacién era esperar a que el concubino adqui-
riera habilidad nupcial por la muerte de su cényuge.

En definitiva, la excepcién para la aplicacion del art. 3573
del Cddige Civil se da cuando el matrimonio es celebrado para
otorgar legalidad a una situacién factica que escapa al marco de
la ley; caso tipico: el matrimonio celebrade por personas que
han vivido largos afios en concubinato v que ante la cercania de
la muerte desecan regularizar su situacién.

Cabe puniualizar cuiles son las situaciones de hecho a que
se refiere la norma.

A) Concubinato. Ninguna duda cabe de que la regularizacién
de una relaciéon concubinaria encuadra en los supuesios de ex-
cepcion a los cuales se refiere la norma. Es decir que si entre
los contrayentes del matrimonio medid una convivencia con los
caracteres de singularidad, estabilidad y posesion de estado inhe-
rentes al estado de casados, 1a enfermedad de uno de los cényu-
ges conocida por el otro, que provoca la muerte de aquél dentro
de los treinta dias de dicha celebracién, no obstara a la subsis-
tencia de la vocacién hereditaria del supérstite 16,

En cambio, la doctrina no es unanime en €l supuesto de con-
cubinato adulterino. El concubinato adulterino es la relacién
concubinaria que mantienen dos personas cuando alguna de ellas,

16 Eduardo Moreno Dubois y Wenceslao Tejerina, El estatuto sucesorio
del conyuge supérstite, en Examen v critica de la reforma al Cddigo Civil,
La Plaia, 1972, t. IV-II, p. 486.
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o ambas, no pueden contraer matrimonic por haber un matri-
monio anterior subsistente.

El problema se presenta cuando alguno de los adilteros ad-
quiere aptitud nupcial v se casa con su concubina mediando
enfermedad que produce la muerte antes de los treinta dias.

Belluscio sefiala que el concubinato adulterino carece de la
jerarquia ética necesaria para servir de excepcién al matrimonio
in extremis, aunque reconoce que la norma “no da pie para efec-
tuar tal distincién, va que su fin obvio es evitar la captacién, ¥
en tal caso ella no se daria” 17.

Sin embargo, Méndez Costa sostiene que pese al “silencio de
la norma, ésta no puede comprender 2l concubinato adulterino,
porque si bien, segiin lo afirmado, no ha sido establecida para
premiar el concubinato, es innegable que lo torna invocable pa-
ra hacer valer el derecho hereditario. Y es sabido gque ningin
derecho puede apovarse en la violacién de la ley. Quien lo hiciera
esgrimiria su propia torpeza, determinando la ldégica respuesta
negativa a su pretensién. Otro argumento decisivo se desprende
del art. 1071 del Cédigo Civil, El art. 3573 no puede contradecirlo
permitiendo acogerse al ejercicio de un derecho excediendo los
limites impuestos por la moral y las buenas costumbres™ 18,

Por nuestra parte, entendemos que por mdas reprochable aue
sea €l concubinato adulterino anterior, no constituye ningtin im-
pedimento para contraer matrimonio. Por tanto, mediando un
matrimonio valido respecto del cual la ley estima gue no ha sido
realizado para captar herencia, porque regulariza una situacién
de hecho, no cabe ne aplicar el supuesto de excepcién en orden
a una calificacién cualitativa de Ia situacién de hecho anterior.

Aplicar la excepcién sélo cuando la situacién de hecho estd
acorde con la norma moral implicaria excluir gran mimero de
casos, cuando ésa no ha cido la intencidén del legislador. Pense-
mos en el supuesto de la seduccidn, que la propia Méndez Costa
acepta como incluido en la preceptiva del art. 3573, in fine, del
Cédigo Civil: la seduccion de mujer honesta encierra una inmo-
ralidad, y no vemos por qué en este caso no se violentaria el
art. 1071, y si en el caso del concubinato adulterino,

Lo que ocurre es que la regularizacién de una situacién de
hecho no confiere efectos a esa situacion de hecho, sino que per-

17 Augusto Belluscio, La sucesidn intestada en la reforma del Codigo
Civil, separata de la revisia "Lecciones y Ensayos”, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, Bs. As., 1969, n® 16, p. 43.

18 Méndez Costa, ob. cit., p. 71, n® 29.
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mite inferir la inexistencia de una voluntad tendiente a aprove-
char la herencia 1%,

En decfinitiva, concluimos que la calificacion de adulterino
del concubinato no influye en la excepcion contemplada en el l-
timo pdrrafo del art. 3573.

B) Noviazgo. Indiscutiblemente, el noviazgo constituye una
situacion de hecho, pero esta situacion de hecho no es irregular;
por tanto, mal puede entrar en el supuesto de la norma, porque
no se puede entender que el casamiento de dos novios suponga
regularizar una situacién de hecho 2°.

Con referencia al noviazgo, ensefia Méndez Costa que “la cua-
lidad de irregular aplicada por el texto, en forma expresa, a la
situacién en que vivian los contrayentes (es obvio que sélo lo
irregular puede regularizarse) obliga a desconocer el derecho he-
reditario del sobreviviente, puesto que el noviazgo es ajuridico
(carece de efectos juridicos), pero ni es ilegal ni irregular”21.

C) Legitimacion de hijos naturales. Antiguamente se sefiala-
ba que también podria ser encuadrada como supuesto de “regu-
larizacién de una situacién de hecho” la legitimacién de hijos
naturales, o el matrimonio contraido para legitimar la prole, aun-
que no hubiera mediado concubinato o éste hubiera finalizado.

Hoy, tras la reforma introducida en 1985 por la ley 23.264, ha
desaparecido el instituto de la legitimacién, y se ha equiparado
a Jos hijos extramatrimoniales con los matrimoniales; por tanto,
este supuesto es de imposible configuracion.

D) Otros supuestos fdcticos. La doctrina admite como su-
puestos de excepcién €l matrimonio celebrado mediando promesa
de matrimonio incumplida, porque regulariza la situacion de los
prometidos, y el casamiento celebrado para reparar la seduccién
de mujer honesta 22,

19 Eduardo Zanneni, Derecho de las sucesiones, Astrea, Bs. As,, 1983,
p. 116, n® 877.

20 Jorge Maffia, El derecho sucesorio en la reforma del Codigo Civil,
Astrea, Bs. As., 1972, n? 62; Pércz Lasala, ob. cit., t. II, p. 107, n¢ 42; Horacio
Povifia, Sucesion de los conyuges vy de los parientes colaterales, Plus Ultra,
Bs. As., 1973, n¢ 154.

21 Méndez Costa, ob. cit., p. 71, n® 30.

22 Alberte G. Spota, Sobre la reforma del Cddigo Civil, Depalma, Bs.
As., 1969, n® 224, in fine.
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II. ACCION DE EXCLUSIGN

237. Juez competente y fuero de atraccién.

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

Aun cuando el cényuge supérstite apareciera como tnico
heredero, no variaria este principio, porque no consideramos de
aplicacion al caso el art. 3285 del Cédigo Civil, que dice: “Si el
difunto no ha dejado més que un solo heredero, las acciones han
de dirigirse ante el juez del domicilio de este heredero, después
que hubiere aceptado la herencia”.

La norma legal trascrita constituye s6lo una excepcién al
inc. 4 del art. 3284; en consecuencia, el juez competente ha de
ser €l del ultimo domicilio del causante.

Habiendo sido iniciado el proceso sucesorio, actuari el fuero
de atraccion del sucesorio, en vista de la amplitud de los térmi-
nos del art. 3284.

238. Via procesal.

La demanda ha de ser planteada en el marco del proceso ordi-
naria, ya que la via incidental no permite la amplitud probatoria
que requiere esta accién. Y cominmente ird acompaiiada de una
accién de peticidén de herencia 23,

239, Declaratoria de herederes.

La cuestién reside en determinar si en caso de que el tribu-
nal se halle ante una partida que acredite la celebracién del ma-
trimonio antes de los treinta dias de la fecha de la muerte, debe
o no incluir al viudo en la declaratoria de herederos.

Si Ia causal de exclusién exigiera solamente una comproba-
cidn de fechas, sin ninguna duda el cényuge sobreviviente no
deberia ser incluido; pero como ademas de las fechas hay que
demostrar otras circunstancias, en general, la doctrina y la juris-
prudencia han entendido que corresponde declarar heredero al

23 Fernindez Bourreau, ob. cit.



EXCLUSION POR MATRIMONIO MEDIANDC ENFERMEDAD 287

conyuge supérstite —como en el caso del indigno— hasta que se
demuestre, en el respectivo juicio ordinario, la existencia de la
causal de exclusién 24,

Sin embargo, se conoce la existencia de casos en que los tri-
bunales excluyeron al cényuge supérstite por oposicion de los
demaéas herederos, con lo cual se obligd al viudo a accionar por
peticidn de herencia, trasfcrmando la excepcién en accidn.

En efecto: la accidn esta pensada para lograr la exclusién de
herencia del cémyuge supérstite y, en su caso, para que éste se
defienda oponiendo la excepcidén prevista en la norina, esto es, que
el matrimonio tuvo por finalidad “regularizar una situacién de
hecho”.

Empero, si se excluye al supérstite de la declaratoria de he-
rederos, la situacién se invierte, v el viudo deberid ejercer una
accién de peticion de herencia fundada en que la causa final del
matrimonio, en la Gltima enfermedad, fue regularizar la situacion
factica existente.

En sintesis, creemos que la exclusidn inicial de la declarato-
ria de herederos no es el mecanismo legal previsto, aunque asi
lo ha resuelto la Camara Nacional Civil, Sala D, en sentencia del
22/4/80.

240. Sujeto activo.

Dado que esta causal de exclusién constituye una sancién que
se equipara a la indignidad, es de aplicacién el art. 3304. En con-
secuencia, tienen legitimacion para accionar los parientes a guie-
nes corresponda suceder a falta del excluido de !a herencia o en
concurrencia con él. Los demds parientes, aunque invoquen la
defensa de la memoria del muerto, no pueden interponer la accién.

Consideramos que el fisco también puede demandar la exclu-
sion si por falta del cédnyuge tiene que recibir bienes hereditarios.
Creemos que el hecho de que la exclusién se funde en motivos
morales, o de que los parientes sean los mas adecuados para re-
solver si deben o no ventilar esas causas, no es razén suficiente
para negarle accién al fisco 25.

24 CiAm. Apel. Mercedes, 3/9/55, “J.A.", 1955-111-354.
25 José Luis Pérez Lasala, Curso de derecho sucesorio, Depalma, Bs. As.,
1989, p, 147,
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241. Sujeto pasivo.

La accién debe ser entablada contra el cényuge que ha cele-
brado mairimonio dentro de los treinta dias mediando enferme-
dad del otro cényuge.

La legitimacién pasiva deriva del estadc matrimonial que
surge de las partidas de casamiento, sin que sea necesario, para
iniciar la exclusién, que el cényuge haya sido declarado heredero
mediante auto de declaratoria de herederos.

242. Carga de la prueba.

Los actores deberdn demostrar los requisitos de procedencia
de la accién: que el causante estaba enfermo, que murié a cau-
sa de esta enfermedad, gue el matrimonio fue celebrado treinta
dias antes de la muerte, v que la cdnyuge conocia esta enferme-
dad. Las més de las veces, no serd necesario demostrar el cono-
cimiento de la enfermedad y de su riesgo, pues se estard frente
a hechos notorios, por lo cual bastard probar esa caracteristica #¢,

No se debe demostrar que hubo dnimo de captar la herencia
de parte de la viuda, porque ya hemos seftalado que no consti-
tuye un requisito de procedencia de la accién.

El cényuge sobreviviente podra demostrar que la causa de la
muerte no fue la enfermedad, sino diversas concausas, o que el
matrimonio lo celebré aun a sabiendas de la enfermedad, pero
con el fin de regularizar una situacién de hecho.

El principio general que se ha impuesto en materia de prue-
ba, en virtud de sostenida jurisprudencia y doctrina, es que “la
aplicacién del art. 3573 aparece convertida en una cuestion de
hecho, que requiere prueba minuciosa, clara y terminante” 27.

243, Efectos de la exclusion.

Los efectos que produce la exclusién hereditaria conyugal
dependerin de si el conyuge ha entrado o no en posesién de la
herencia. Si ha entrado en posesién de la herencia, le seran apli-
cadas las reglas del heredero aparente 28, Por consiguiente:

26 Conf.: Méndez Costa, ob. cit., p. 72.
27 C.N.Civ., Sala D, 22/4/80, “J.A.”, 1980-2-505.
28 Conf.: Zannoni, ob. cit., p. 117.
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1) frente a los terceros adquirentes de buena fe y a titulo
oneroso, los actos de disposicion de la herencia seran siempre
vdlidos, tenga o0 no buena fe el cényuge sobreviviente (art. 3430);

2) frente a los herederos, la posicion del viudo dependera de
su buena o mala fe: si es de buena fe, debera sélo restituir el
precio; si es de mala fe, debera ademas los dafios y perjuicios
(art. 3430).

244. Andilisis de precedentes jurisprudenciales.

Cam. Nac. Civ., Sala D, 22/4/8029;: En primera instancia, los
hermanos del causante lograron que no se incluyera a la cényuge
en la declaratoria de herederos. Ella acciond basandose en el
art. 3573, y logré que el a guo hiciera lugar a la demanda, por
entender que el matrimonio habia sido celebrado para regularizar
una situacion de hecho.

La Cdmara revocd el procedimiento del tribunal inferior, por
considerar insuficiente la prueba del concubinato.

Es de destacar que el matrimonio habia sido celebrado el 29
de setiembre de 1975 y el causante murié el 1 de octubre siguien-
te. La apertura del juicio sucesorio fue realizada veinte dias des-
pués por la cédnyuge sobreviviente, denunciando como domicilio
real uno distinto del domicilio del causante, primera circunstancia
gue hizo dudar a la Ciamara de la existencia de un concubinato.
Por otra parte, de haber mediado un concubinatc con tales ca-
racteristicas, habrian sido llamados como testigos los vecinos del
nultimo domicilio del difunto, cosa que no ocurrié, pues todos los
declarantes vivian lejos, pocas veces habian visto al causante, y
no afirmaron que éste le diera trato marital a la actual viuda,
quien sdlo logré probar que los unia una gran amistad.

Ante estas circunstancias, el tribunal entendié que no que-
daba demostrado que el casamiento habia sido realizado para
regularizar una situacion de hecho, y excluyd al conyuge sobrevi-
viente de la herencia.

245. Prescripcion,

La accidén de exclusion hereditaria conyugal es una accidn
personal a la cual se aplica, en nuestra opinién, la prescripcién
de diez afios establecida en el art. 4023, pues falta una disposicion
que establezca un plazo especial.

29 “L, de S. C. c. 8., P, “LL.”, 1980-D-506; “E.D.”, 87-710.
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El plazo comienza a correr desde el fallecimiento del causan-
te. Cuando la accién de exclusién va acompafiada de una accién
de peticién de herencia —que es imprescriptible—, en la practica,
esta 1ltima solo es viable si no ha prescrito la accién de exclusion
del conyuge 30.

Lo dicho es aplicable a todos los casos de exclusién de la vo-
cacién hereditaria conyugal. Ello, sin perjuicio de la posibilidad
de la usucapién respecto de los bienes singulares de la herencia
en favor de los poseedores de dichos bienes31.

La conyuge excluida podra, en consecuencia, alegar la pres-
cripcidn adquisitiva de los bienes que componen Ia herencia.

246, Conclusiones de las XII Jornadas Nacionales
de Derecho Civil.

En las XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas
en San Carlos de Bariloche en 1989, se recomendé lo siguiente:
“La exclusién hereditaria que el art. 3573, Céd. Civil, prevé no
tendra lugar cuando se acredite que el mairimonio se celebré con
el propésito de captar la herencia, sea prebando la existencia de
una previa situaciéon de hecho, que puede ser un concubinato o
una relacién afectiva que no llegue a configurarlo, o probando
otros hechos que acrediten la falta de intencién captatoria, como,
por ejemplo, el desconocimiento de la enfermedad” 32.

30 Conf.: supra, n® 216, letra E.

31 Conf.: Pérez Lasala, Derecho de sucesiones, ob. cit., vol. I, “Parte ge-
neral”, p. 833.

32 XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, conclusiones de la Comi-
sién 6, Sucesiones: nuevos aspectos de la exclusion hereditaria conyugal, San
Carlos de Bariloche, abril de 1989,



