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"Todas las  teorias  son
legitimas 'y ninguna tiene
importancia. Lo que importa es
lo que se hace con ellas".

Jorge L. Borges

INTRODUCCION

Para el presente trabajo seleccione, dentro del cuantioso catdlogo de sugestivos temas
que contiene el Derecho Sucesorio, lo que a mi parecer deviene en una cuestion que resulta
controversial. Dicha cuestion a mi entender problemadtica es la exclusiéon de la vocacion
hereditaria del conyuge supérstite a causa de resoluciones de cualquier tipo emanadas de la
judicatura que impliquen el cese de la convivencia.

Teniendo presente que la doctrina pacificamente entiende que la aplicacion literal de la
norma, frente a diferentes hipdtesis, trae aparejado el riesgo de soluciones injustas, y que
frente a ello debe optarse por una interpretacion coherente con todo el ordenamiento juridico,
tanto en su cardcter intrasistémico, vale decir con respecto al propio Cdédigo Civil y
Comercial, como en su aspecto extrasistémico, o sea en orden a los derechos, principios y
valores que emergen de los Tratados sobre Derechos Humanos intentaré aportar elementos
suficientes que permitan construir un criterio interpretativo que sustente la elaboracion de
soluciones ajustadas a la norma que no resulten inicuas ni infrinjan la coherencia sistémica
enunciada.

A tales fines, y en consideracion de resultar esenciales para dotar de sentido al
presente trabajo, creo necesario iniciar con una breve exposicion del instituto vertebral de la
vocacion hereditaria, describiendo asimismo de forma sucinta las diferentes hipotesis
excluyentes del conyuge de dicho instituto.

Espero el presente desarrollo, permita construir de manera escalonada un fundamento,
coherente con la sistematica y el espiritu del Codigo, y que permita adicionar los minimos
elementos que considero necesarios, en orden al desarrollo de un nuevo punto de vista frente a

la problemética planteada.



CAPITULO1

Vocacion hereditaria

1.- Introduccion.-

Modernamente la doctrina expresa que la vocacion es uno de los conceptos con lo que
puede explicarse y estructurarse el fenémeno sucesorio.

Podemos definir, siguiendo a Ferrer a la vocacién hereditaria como el titulo o
fundamento juridico para suceder, es decir, el titulo que produce el llamamiento de una o
varias personas a la sucesion de su causante, y que da el derecho a la herencia
independientemente de que el llamado después llegue a ser heredero, pues puede aceptarla o
repudiarla, ejerciendo de tal modo el derecho de opcién que le confiere el articulo 2288 del
Cdédigo Civil y Comercial de la Naciéon y que el sucesible, en caso de fallecer antes de
ejercerlo, transmite a sus herederos.?

Ahora bien, en nuestro ordenamiento juridico nacional este llamamiento implica la
transmision automatica de todo el conjunto de derechos y acciones transmisibles por causa de
muerte que componen el acervo hereditario del cuius a quienes por ley o por testamento
fueren llamados a sucederle. En este sentido el derogado cédigo velezano en su articulo 3420
sostenia que ‘“‘el heredero aunque fuera incapaz o ignorase que la herencia se le ha deferido, es
sin embargo propietario de ella desde la muerte del autor de la sucesion”, y en el mismo
sentido el vigente Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion en su articulo 2277 que refiere a la
apertura de la sucesion, sostiene que la muerte real o presunta de una persona causa la
apertura de su sucesion y la transmision de su herencia a las personas llamadas a sucederle
por testamento o por ley, éste efecto de transmisibilidad automaética o de adquisicion ipso iure
de la totalidad del acervo hereditario del causante se reafirma en la redaccion del articulo
2280 del Codigo Civil y Comercial de la Nacidon que en cuanto a la situacion de los herederos
sostiene que desde la muerte del causante, éstos tienen todos los derechos y acciones de aquel,
exceptuados obviamente los de cardcter intransmisibles por sucesion, y contindan en la

posesion de lo que el causante era poseedor.

! FERRER, Francisco A. M., “Comunidad Hereditaria e Indivisién Posganancial” Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
Ley 26.994, citando a HERNANDEZ GIL Antonio, Obras completas, Espasa Calpe, Madrid, 1989. t.4, p. 493- Nota N° 16-
ler. Edicién Revisada. Santa Fe- Rubinzal-Culzoni Editores, 2016, p.69.-

2 FERRER, Francisco A. M., Ob. cit. p.69/71.-



Por lo expuesto resulta claro que este llamamiento es genérico y que se produce en el
mismo momento de la muerte del causante, y convoca a todos los posibles herederos por ley o
por testamento.

Este llamamiento genérico en nuestro derecho moderno responde a un sistema de
vocacion simultdnea, ya que para que se configure la comunidad las diversas titularidades
deben concurrir en un momento temporal concreto’, dejando de lado el antiguo sistema
romano de vocacién sucesiva; pudiendo diferenciar en éste sistema entre una vocacion actual
y una eventual.

Dicha diferenciacion surge del sistema de orden y grados del llamamiento establecidos
en la ley y que determina quién debe ser convocado en primer término. Tenemos entonces
que nuestro Cédigo Civil y Comercial de la Nacion enumera los distintos érdenes sucesorios,
y dentro de cada uno de ellos una serie de grados. Estos drdenes sucesorios estdn
estructurados sobre la base familiar del parentesco, compuestos cada uno de ellos por una
serie ininterrumpida de grados en relacién a un tronco comin. Asi pues, los Ordenes
hereditarios de descendientes, ascendientes y por ultimo colaterales, se excluyen entre si, a
excepcion del conyuge supérstite, que concurre tanto con los ascendientes como con los
descendientes, excluyendo a los colaterales, y dentro de cada orden, el grado mas préximo
excluye al mds remoto. La ley ha seguido aquel viejo principio espafiol segin el cual "el
afecto baja, sube y se desparrama", ya que ateniéndonos al fundamento que, tanto para
nuestro primer codificador como para los autores del nuevo Cédigo, tenia la sucesion legal, de
basarse en la voluntad presunta, o afecto presunto.*

Para clarificar la cuestion podemos utilizar un ejemplo: a la muerte de A, lo
sobreviven dos hijos H1 y H2, su conyuge C, 3 nietos N1, N2 y N3 y dos bisnietos B1 y B2.
Todos ellos tienen vocacion hereditaria pero solo el conyuge C y los hijos H1 y H2, tienen
llamamiento actual. En cambio los nietos N1, N2 y N3 y los bisnietos B1 y B2, tienen
llamamiento eventual.

Entonces, quién detenta una vocacion eventual puede actualizar su llamamiento por
falta de concurrencia de quien detente la vocacion actual y se vea privado de materializarla
por cualquier causa que excluya su llamamiento, en atencidén a los respectivos Ordenes

sucesorios, los grados hereditarios y, ldgicamente, conforme al sistema del derecho de

3 FERRER, Francisco A. M., Ob. cit. p.71.-

4 GOYENA COPELLO, Héctor Roberto, “Curso de Procedimiento Sucesorio”, 10a Edicién 2* reimp. Actualizada y
Ampliada con las reformas introducidas por el nuevo Cédigo Civil y Comercial, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley,
2018, p.



representacion.’ Esta circunstancia sélo puede acaecer luego de abierta la sucesidn, pues es
alli cuando podremos evaluar la actualidad o eventualidad de los distintos llamamientos y
determinar la exclusién de un llamamiento actual y la actualizacién consecuente de un
llamamiento eventual, como ocurriria al ser declarado indigno un descendiente a la sucesion
de su ascendiente, y con ello por aplicacion del derecho de representacion inmediatamente
actualizaria su llamamiento el descendiente en grado inmediato posterior, quien hasta
entonces detentaba una vocacién eventual, o el caso del heredero instituido bajo condicién
suspensiva, entre otros que podriamos mencionar.

Como se puede inferir de la definicién dada al comienzo de la exposicion la vocacion
es entonces un llamamiento de caricter genérico a todos los posibles herederos.

Ahora bien, éste estado de incertidumbre debido a su carécter genérico, requiere de un
concepto que permita precisarse o concretizarse en personas determinadas, es decir, un
llamamiento concreto y efectivo a quienes carecen de obsticulos para adquirir la herencia, lo
que conocemos como delacion.

Tenemos entonces que la delacion consiste en ofrecimiento formulado por la ley o por
la voluntad del causante a todo aquel heredero que, teniendo vocacioén hereditaria (legal o
testamentaria), se ve libre de impedimentos de aceptar o no la herencia, es decir, no presenta
ningun obsticulo de indole legal para adquirir concretamente la herencia a la que fue llamado
previamente y de modo genérico y abstracto.

Ahora bien, actualmente en los paises en cuyo ordenamiento juridico aplica el sistema
de adquisicidon hereditaria por medio de la aceptacién, la delaciéon se agota en el simple
ofrecimiento, necesitando del ius delations para adquirir la herencia a través de su aceptacion.
Es decir que dentro de este concepto de delacion hay dos momentos, ya que ésta por si sola no
implica la existencia de heredero sino de un sujeto a quien se le ha ofrecido que lo sea, y
recién con el ius delations es que se le da el derecho de poder convertirse en tal, al momento
de la aceptacion de la herencia.®

Por el contrario en los paises cuya legislacion se ha inclinado por adoptar el sistema de
adquisicion ipso iure del acervo hereditario la delacién conlleva no solo el ofrecimiento sino

que auna en si misma la adquisicion de ella por parte de los herederos.

5 RUSSO, Federico; “Exclusiéon de la vocacion hereditaria y divorcio incausado”, en RDF 68-267 : DOCTRINA : Abeledo
Perrot, AP/DOC/66/2015,p.1.-

6 PEREZ LASALA, José Luis, “Tratado de Sucesiones” Parte General, ler Edicién, Tomo I, Santa Fe, Rubinzal -Culzoni
Editores-2014,p.307.



Por lo que podemos concluir que la delaciéon implica un llamamiento actual y efectivo,
y que quien goza de la delacion es heredero, a no ser que renuncie a la herencia, o en otras
palabras para que una persona sea heredero no le basta tener vocacion sino que requiere tener
delacién para que opere en la persona de los herederos la adquisicién del conjunto de
derechos y acciones que componen el acervo hereditario del de cujus, adquisiciéon que
pacificamente la doctrina entiende como provisoria, ya que el heredero podrd renunciar a la
adquisiciéon que implica la delacion después de la apertura de la sucesion, o podrd consolidar
el llamado mediante la aceptacion.

Ahora bien, este llamamiento, encuentra origen en la Ley o en el acto juridico del
Testamento. En lo que refiere al presente trabajo, sélo resulta de importancia la convocatoria
que nace de la ley, ésta vocacion intestada tiene como fuente la presuncion realizada por el
legislador de la voluntad del causante, conjeturando quienes van a concurrir a la sucesion del
mismo. Esta presuncion del legislador se direcciona en base al hipotético afecto que el
causante podria tener por determinadas personas y por el cual se supone su voluntad de
dejarles sus bienes. Y va mads alld la ficcidn juridica realizada por el legislador, al establecer
como vimos precedentemente un orden abstracto de prelacion y extension.

Desde la sancion del Cédigo Civil de Vélez, tal presunciéon se halla vinculada al
parentesco y al matrimonio, con respecto al primero, en su origen estaba reducido al
parentesco por consanguinidad, lo que con el transcurso de los afios y el consecuente cambio
social se fue modificando, incluyendo al parentesco adoptivo y el parentesco por afinidad
(derecho hereditario de la nuera viuda sin hijos). Asimismo la extensién de la mencionada
presuncion sujeta al parentesco, fue modificada con el paso del tiempo; en el orden colateral
la vocacion hereditaria de la que gozaban los parientes hasta el sexto grado se redujo
quedando comprendido solamente los parientes colaterales hasta el cuarto grado. Cabe
destacar que con la promulgacién del nuevo Cédigo Civil y Comercial todos estos cambios se
mantuvieron, con excepcion del caso de parentesco por afinidad (nuera viuda sin hijo) que fue
abandonado.

Por otro lado, si bien la vocacion hereditaria del conyuge supérstite, se mantuvo sin
modificaciones desde su origen, estando siempre ligada al acto juridico del matrimonio, su
reconocimiento ha transitado por diferentes caminos en los diversos sistemas juridicos

incluyendo el nuestro.



2.- Analisis de la Vocacion hereditaria del conyuge.-

El reconocimiento de la vocacion hereditaria del conyuge supérstite ha recorrido un
largo camino legislativo en los diferentes sistemas juridicos.

En el Derecho Romano, en donde un principio la esposa tenia vocacion hereditaria,
ocupando el lugar de una hija, siendo excluida luego de la sucesién del marido, salvo que
fuere instituida heredera por éste, situacion que se modificé al reconocerle derechos
hereditarios en ausencia de otros llamados a recibirla, y por dltimo se le dio un
reconocimiento a un derecho hereditario en concurrencia con los otros herederos.

En nuestro derecho, a diferencia de otros derechos comparados, el derecho hereditario
del conyuge supérstite siempre ha tenido acogida favorable: tanto en el Cédigo Civil de la
obra de Vélez Sarsfield, pasando por la reforma de la ley 17.711 hasta llegar al actual Cédigo
Civil y Comercial, el conyuge supérstite tuvo un lugar y emplazamiento de privilegio en la
sucesion del causante’.

Luego de varias leyes especiales que contemplaban el derecho hereditario del conyuge
en concurrencia con los colaterales, la sancion del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield en el siglo
XIX le reconocié el derecho a la mitad de los bienes gananciales, la concurrencia con
descendientes y/o ascendientes sobre los bienes propios y concurrencia con los ascendientes
sobre la mitad de los gananciales, situacién que rige hasta hoy.®

Por lo que el conyuge puede iniciar o intervenir en la sucesion del causante a titulo de
heredero o de socio de la comunidad de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 2237 y 2433
del Cédigo Civil y Comercial.’

Vale aclarar en este punto la situacion en que se encuentran los integrantes de las
uniones convivenciales, es decir de los convivientes, ya que existe un preconcepto social
equivocado de conferir luego de un cierto tiempo de union derechos hereditarios al o la

conviviente que sobrevive al otro.

7 Guastavino Gabriel en FERRER, Francisco A. M., “Manual Practico de Derecho Sucesorio” ler. Edicion Revisada. Santa
Fe- Rubinzal-Culzoni Editores, 2020, p.153.

8 LLOVERAS Nora, ORLANDI Olga, FARAONI Fabidn; “Derecho de Sucesiones- Cédigo Civil y Comercial de la Nacién .
Ley 26.994”-La sucesion por causa de muerte- la dindmica del proceso sucesorio- ler Edicién revisada, Tomo I- Santa Fe-
Rubinzal -Culzoni Editores-2016, p.60

9 MEDINA Graciela, “Proceso Sucesorio”, 4ta. Ediciéon Ampliada y actualizada, Tomo I, Santa Fe- Rubinzal -Culzoni
Editores-2017, p.246.



En nuestra legislacion si bien con la nueva redaccion del Cédigo Civil y Comercial se
regulan las uniones convivenciales y se les reconoce algunos derechos que se asemejan a los
derivados del vinculo matrimonial, no alcanza a los derechos hereditarios de los convivientes.

Corresponde decir que el caso del conyuge supérstite reviste ciertas particularidades,
encontrandose en la estructura del Cédigo Civil y Comercial en el tercer lugar de los érdenes
alli establecido para ser considerado heredero legitimo, su vocacion hereditaria no opera por
su calidad de pariente del causante sino que encuentra su origen en un acto juridico con
efectos juridicos como es el caso del matrimonio; dicho vinculo se extingue al momento de la
muerte del causante y consecuentemente conlleva la disolucién de la sociedad conyugal, no
obstante lo cual dicha extincién no resulta 6bice de que el conyuge supérstite concurra a la
sucesion del causante, ya sea con descendientes (primer orden) y ascendientes (segundo
orden), en caso de que estos existan al momento de fallecer el causante, pues sino hereda en
soledad ya que excluye a los parientes colaterales (art. 2435 CCC). Es decir que, si el causante
tiene descendientes- teniendo también ascendientes- concurrird con ellos como uno mas sobre
los bienes propios, pero en relacion a los bienes gananciales serdn excluidos de la mitad que
pertenezcan al de cuius, con quien estuvo unido en matrimonio bajo el régimen de comunidad
de gananciales (art. 2433 CCC). Pero para el caso que el causante carezca de descendientes y
si tenga ascendientes, el conyuge supérstite concurrird con éstos, dividiendo la herencia por
mitades (art. 2434 CCC).

Es decir que se trata de un heredero legitimo, porque su llamamiento -legal
imperativo- a la universalidad de los bienes dejados por el causante proviene de la ley,
teniendo su investidura de pleno derecho (art. 2337 CCC) y ademds es legitimario, ya que
tiene derecho a una porcion de la herencia de la cual no puede ser privado por disposiciones
entre vivos a titulo gratuito ni por testamento (art. 2444 CCC) y s6lo podran serlo por una
justa causa de indignidad (art. 2281 y ss. CCC).

El fundamento primigenio y filoséfico legal del llamamiento hereditario del conyuge
supérstite radica en el afecto presunto del conyuge, la comunidad de vida y sentimientos
mutuos, en satisfacer el deber de asistencia y proyectar la solidaridad conyugal més alld de la

muerte en virtud del ius conyugii.°

10 RUSSO, Federico; Ob. Cit. citando a LLOVERAS, Nora; Exclusién de la vocacién hereditaria entre conyuges, Marcos
Lerner, Cérdoba, 1988, p.99; MENDEZ COSTA, Maria J.; La exclusién hereditaria conyugal, Atldntida, Buenos Aires,
2009,p.82 .-



Por ende, si existe entre el causante y el conyuge supérstite un vinculo valido que los
una, y que en el proceso sucesorio el mismo se encuentre probado a través de la presentacion
de la documental respaldatoria respectiva (partida de matrimonio o libreta de matrimonio),
resultara pertinente declararlo heredero, cardcter que mantendrd siempre que no procedan
causales de exclusién de la vocacion hereditaria (arts. 2436, 2437 CCC) o de inexistencia o
nulidad del matrimonio (arts. 406, 424, 425 y ss. CCC). En ese sentido, cabe decir que el
matrimonio para resultar valido, deberd cumplir con los requisitos legales - intrinsecos y
extrinsecos — estipulados en el Capitulo 2 del Titulo 1 del Libro IV del Cédigo Civil y
Comercial.

Sobre esto ultimo, cabe aclarar que los llamados requisitos extrinsecos son los
referidos a la forma que debe tomar el acto juridico del matrimonio y su prueba, mientras que
los intrinsecos refieren a la ausencia de impedimentos y el necesario consentimiento de los
contrayentes, siendo también hasta el afio 2010 la diversidad sexual de los consortes un
requisito intrinseco, perdiendo vigencia y exigibilidad a partir de la sancién de la Lay 26.618
de Matrimonio Igualitario.'!

En este punto, es importante remarcar lo que creo resulta una incongruencia
intrasistematica de nuestro ordenamiento juridico, dado que si tenemos en cuenta como
dijéramos que el fundamento de la vocacion hereditaria del conyuge supérstite encuentra su
origen en el presunto afecto que el legislador pone en cabeza del causante sustentado en la
comunidad de vida y la solidaridad, resulta inexplicable la no inclusién de los simples
convivientes en el orden sucesorio. Ya que mientras que nuestro Cédigo Civil y Comercial en
lo que refiere a cuestiones de familia regula y reconoce modernas y actuales formas de
organizar las relaciones interpersonales de los miembros de la sociedad, como son las uniones
convivenciales o el fendmeno de las familias ensambladas, en lo que hace al derecho
sucesorio son descartadas de plano, a pesar de que la cuestion factica de la convivencia es
utilizada como fundamento para la inclusion o exclusion de un cOnyuge supérstite de la
sucesion del causante, ejemplo de ello es la separacion de hecho sin voluntad de volver a
unirse que resulta excluyente de la sucesion del de cuius para el conyuge supérstite, a pesar de

la existencia del vinculo juridico matrimonial.

' HERZ Mariana, GUTIERREZ DALLA FONTANA Esteban, “Vocacién hereditaria de la conyuge supérstite en segundas
nupcias celebradas en el extranjero mediando impedimento de ligamen” en RC D 694/2017



Es por lo que considero que las convivencias formalizadas (uniones convivenciales) o no
deberian considerarse pasibles de gozar de vocacién hereditaria, podrd discutirse la forma y el
alcance para acceder a este beneficio, lo que resulta indiscutible en nuestra conformaciéon
social actual es su necesidad de ser en alguna medida incluidas en el orden sucesorio, lo que
reduciria la posibilidad de arribar a soluciones inicuas, como por ejemplo en el hipotético
caso, que podria darse que en la sucesion del causante, no habiendo herederos forzosos y
existiendo solamente entre los colaterales un primo, éste estaria llamado a la sucesion del de
cuius y no el conviviente. Es en este tipo de casos donde surge la pregunta, de ;si la voluntad
presunta del causante, es que reciba la herencia su primo o su conviviente?. No tengo dudas
en sefialar que, de hacerse una presuncién general y abstracta —como lo hace la ley en el
llamamiento ab intestado— serd el conviviente quien debiera recibir dicha herencia, teniendo

en cuenta la realidad social actual.

Por ende, si la sucesion intestada se inspira en la probable voluntad de un tipo normal o
comiin de personas, segtin sus afectos naturales, el afecto presunto del causante y el principio
de la solidaridad familiar, sobre la base de los mismos no puede discriminarse a quien vivid
en unién convivencial e hizo un proyecto de vida en comin con el causante, por el hecho de
haber optado o no querido casarse y sobre la misma privarle derechos hereditarios.

Por lo que resulta claro a todas luces que ese supuesto fundamento de la vocacion
hereditaria que abrevaba en la presunta voluntad del causante en realidad es falso pudiendo
inferir de la estructura normativa que la vocacion hereditaria es en realidad un sistema
protectorio sustentado en una estructura familiar socialmente establecida y aceptada que el

legislador busca preservar.



CAPITULO I

Exclusion de la Vocacion hereditaria del conyuge

1.- Introduccion.-

Como ya he dicho el vinculo matrimonial hace presumir el afecto presunto del
causante, por lo que el conyuge tiene vocacion legitima (o sea derivada de la ley) o
"intestada”, lo que supone la existencia de un matrimonio vigente en su integridad al
momento del deceso de uno de ellos.

Sin embargo, como también pudimos ver, aunque exista aceptacion de herencia, esta
puede no transmitirse vilidamente, debido a que la vocacién puede no existir en virtud de
causales legales que la contradicen, y que estdn directamente vinculadas a la condicién de
participe en un proyecto de vida en comun con el causante.

La exclusiéon hereditaria conyugal ha sufrido diversas modificaciones en nuestra
legislacion y ha encontrado su lugar en el tratamiento de la vocacion hereditaria conyugal que
supone que media un llamamiento hereditario del consorte a titulo hereditario, y por lo tanto
universal, que por alguna razén desplaza'?.

En sentido amplio, es dable afirmar que una persona estd excluida de una sucesioén
cuando no opera un llamamiento legal o testamentario, o bien si dicho llamamiento se ve
frustrado por causales estipuladas en la ley o circunstancias especiales.’Este segundo
supuesto es el que se presenta, tanto en el viejo cddigo como en el actual, cuando por
determinadas causas legales se frustra el llamamiento de pleno derecho a la herencia que tiene
el conyuge sobre los bienes propios del causante y sobre todo el acervo a falta de
descendientes en concurrencia con los ascendientes, y falta de descendientes y ascendientes
(cf. arts. 3570, 3571 y 3572, CC y arts. 2433, 2434 y 2435, CCC).

En el Coédigo Civil derogado se encontraba regulada la exclusion de la vocacion

hereditaria del conyuge en los articulos 3573, 3574 y 3575 del CC, donde se distinguia entre

12 MENDEZ COSTA, Maria Josefa, “La Exclusion hereditaria conyugal - Segunda Edicién actualizada, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni- 2009, p.11.

13 LLOVERAS Nora, ORLANDI Olga, FARAONI Fabidan en LORENZETTI Ricardo Luis, “Cédigo Civil y Comercial
explicado” Doctrina- Jurisprudencia: Sucesiones- Disposiciones comunes a los Derechos Personales y Reales. Art. 2277 a
2671- ler Edicion revisada- Santa Fe- Rubinzal -Culzoni Editores- 2019, p. 286.
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divorcio, separacidon personal y separacion de hecho y por otra parte se tenia en cuenta la
atribucion de culpabilidad.

Al suprimirse la figura de la separacidon personal y regularse el divorcio sin
consideracion de la culpa ni de elemento subjetivo alguno (Libro Segundo; Titulo I:
Matrimonio; Capitulo 8: Disolucién del matrimonio; arts. 435 a 445), como logica
consecuencia, la nueva codificacion previé de manera diferente las causales de exclusion de la
vocacion hereditaria del conyuge supérstite suscitadas por la finalizacién del vinculo marital o
de la convivencia.

Por lo que, podemos destacar que la legislacion contempla una serie de causales de
exclusion de la vocacion hereditaria aplicables sélo al conyuge supérstite y no a ningtin otro
orden sucesorio.

Asi, establece que las causales de exclusion de la vocacion hereditaria del conyuge
son: el matrimonio in extremis (art. 2436 CCC); el divorcio, la separacion de hecho sin
voluntad de volver a unirse y el cese de la convivencia resultante de una decisién judicial (art.
2437 CCC), correspondientes al Capitulo 4° "Sucesion del conyuge", Titulo IX "Sucesiones
intestadas", Libro V "Transmisiéon de derechos por causa de muerte".

Aqui cabe hacer una aclaracion, las causales estipuladas en el Cdédigo Civil y
Comercial no implican la pérdida del derecho a la mitad de los bienes gananciales que le
corresponden por la disolucién del régimen de la sociedad conyugal que opera por la muerte
de uno de los consortes, sino que se circunscriben solo a la supresion de los derechos
hereditarios surgidos a consecuencia del vinculo matrimonial es decir los derechos sobre los
bienes de la masa que resultan luego de la liquidacién del régimen patrimonial del
matrimonio, sea de comunidad de bienes o de separaciéon de bienes, como asi también otros
que no tengan relacion con los bienes propiamente dichos sino que surjan de la condicion de
heredero.

Las causales de exclusion hereditaria no operan de pleno derecho sino que deviene
necesario que los interesados promuevan la pertinente accién judicial ante el juez de la
sucesion, en virtud del fuero de atraccion que ejerce dicho proceso. En efecto, la
configuracion en este supuesto de exclusion sucesoria del conyuge no puede ser decidida en el
mismo proceso sucesorio pues, ademds de exceder su objeto, requiere de un proceso de
conocimiento pleno que permita amplitud de debate y prueba.

La exclusién de herencia puede operar mediante una accidn que se otorga a un

coheredero o a un heredero de orden o de grado sucesivo o concurrente para que, en virtud de
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las causales previstas por la ley, solicite la separaciéon de su coheredero o del heredero de
grado preferente o concurrente de la sucesion, y la pérdida a consecuencia de ello de los

derechos que como tal le correspondian.'*

Hasta tanto recaiga sentencia firme de exclusion, el supérstite que acredita su vocacion
con la sola presentacion de la partida de matrimonio puede ser incluido en la Declaratoria de
Herederos e incluso designado como administrador de la herencia, sin perjuicio de las
medidas cautelares que pueden solicitar los interesados en su exclusién a fin de preservar la

integridad del acervo hereditario.

No existen dentro del Cdédigo Civil y Comercial normas legales especificas aplicables
al proceso de exclusiéon del cényuge, como tampoco las habia dentro del Cdédigo Civil
derogado.

Dicho lo cual, y a los fines del presente trabajo, realizaré un breve andlisis de las
causas de exclusion del derecho hereditario entre conyuges consagradas en los siguientes
articulos:

El articulo 2436 del Codigo Civil y Comercial de la Nacidn reza: "Matrimonio in
extremis. La sucesion del conyuge no tiene lugar si el causante muere dentro de los treinta
dias de contraido el matrimonio a consecuencia de enfermedad existente en el momento de la
celebracion, conocida por el supérstite, y de desenlace fatal previsible, excepto que el
matrimonio sea precedido de una union convivencial".

El art. 2437 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién reza: Divorcio, separacién de
hecho y cese de la convivencia resultante de una decision judicial. “El divorcio, la separacion
de hecho sin voluntad de unirse y la decision judicial de cualquier tipo que implica cese de la

convivencia, excluyen el derecho hereditario entre conyuges’.

14 LLOVERAS Nora, ORLANDI Olga, FARAONI Fabian en LORENZETTI Ricardo Luis, Obra Cit., p.288.
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2.- Causales de Exclusion de la vocacion hereditaria del conyuge supérstite.

2.1.- MATRIMONIO IN EXTREMIS

El articulo 2436 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacidn reza: "Matrimonio in
extremis. La sucesion del conyuge no tiene lugar si el causante muere dentro de los treinta
dias de contraido el matrimonio a consecuencia de enfermedad existente en el momento de la
celebracion, conocida por el supérstite, y de desenlace fatal previsible, excepto que el
matrimonio sea precedido de una union convivencial".

Si bien esta figura ya habia sido contemplada por Vélez en el articulo 3573 del
derogado Cdédigo Civil hoy se recoge de una manera mas clara y precisa, con el agregado de
los siguientes requisitos: que el conyuge supérstite haya conocido la enfermedad al momento
de contraer matrimonio y que resultare ésta de desenlace fatal previsible. Asimismo la Ley
17.711 introdujo una excepcion a esta exclusion que se sustentaba en la regularizacion de una
situacion de hecho precedente; ahora bien esta excepcién se mantiene en la nueva
codificacidon nacional pero reformulada bajo el concepto de "unidén convivencial", instituto
incorporado en el Titulo Tercero del Libro Segundo del nuevo ordenamiento.

Su operatividad requiere de la verificacion de todas las condiciones que a continuacion
se desarrollan, debiendo coexistir en su totalidad para poder solicitar la exclusion del conyuge
supérstite, porque de lo contrario deviene su inaplicabilidad:

a) Que la muerte del causante se produzca dentro del plazo de treinta dias de celebrado
el matrimonio, dicho plazo debe computarse en dias corridos a partir de la medianoche del dia
de la celebracion.

b) Que la causa de la muerte sea la misma enfermedad, es decir que la enfermedad que
sufra el causante debe ser la que conduzca a su muerte, debe ser su causa directa e inmediata,
sin que pueda provenir el resultado fatal de causas o concausas distintas.

¢) Que se trate de una enfermedad de desenlace fatal previsible, es decir de una
enfermedad que revista la gravedad suficiente para hacer posible el desenlace fatal dentro de
lo normal y previsible, teniendo en cuenta el cardcter de la enfermedad segun la ciencia
médica y las mdximas de la experiencia.

d) Que la enfermedad haya sido conocida por el conyuge supérstite, siendo éste un
presupuesto subjetivo para la procedencia de la exclusion de la vocacion hereditaria. La

finalidad de la norma no es prohibir los casamientos con personas que padecen una
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enfermedad, sino que lo que sanciona a través de la exclusion de la vocacidn hereditaria es la
captacion dolosa de la herencia, es decir el aprovechamiento de una persona en estado de
vulnerabilidad para quedarse con su herencia.'

e) Que no haya sido precedido el matrimonio de una unién convivencial entre los

€SpOSsos.

En el derogado Cédigo Civil, Vélez en su nota al articulo 3573, ilustra la motivacién
que lo habria llevado a incluir en nuestro ordenamiento juridico la condicién excluyente, aqui
analizada. En dicha nota el autor adjetiva a los matrimonios in extremis como escandalosos,
opinando que los mismos solo tienen por objeto heredar al enfermo en detrimento de otros
parientes, este Unico fin captativo es el que la norma buscaba evitar.

Ahora bien, queda claro que en el viejo cédigo velezano el fundamento de la
exclusion, era moral, manteniéndose dicho basamento en la redaccion del cédigo vigente, en
ese sentido Ferrer sostuvo que: “El fundamento de esta norma es moral, se trata de evitar una
captacion alevosa de la herencia aprovechdndose de la persona enferma, y utilizando como
medio el matrimonio”. !

Como dijéramos el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion mantiene la idea de Vélez
Sarsfield de sancionar con la exclusion de la herencia al conyuge supérstite, infiriendo que
aquel que cumple las condiciones establecidas en la norma, s6lo pudo haber tenido en miras
un fin econémico como dnica motivacién para la unién matrimonial. A resultas de lo cual
queda claro que él cuestionamiento ético es relevante para esta exclusién.!”

Corresponde hacer la siguiente salvedad, esta causal de exclusién no ahonda en los
requisitos de forma exigibles para el acto matrimonial, ni indaga en los motivos o
fundamentos que llevaron a cada uno a celebrar dicho acto. Como dijéramos, su operatividad
estd atada a la existencia de las condiciones descriptas por la norma, resultando en tal caso la
exclusion de la vocacion hereditaria del conyuge supérstite. En este caso podemos inferir que

la norma establece una presuncion condicionante, a la cual la doctrina de forma dividida le

15 IGLESIAS Mariana Beatriz en SANCHEZ HERRERO Andrés (Director) “Tratado de derecho Civil y Comercial” 1* Ed.,
Tomo VIII Sucesiones, Buenos Aires, La Ley, 2016,p.498.

16 FERRER, Francisco A. M. en ALTERINI, Jorge (Director Gral) “Cédigo Civil y Comercial Comentado — Tratado
Exegético”, T. X1, Buenos Aires, La Ley, 2015, p.535.

7 LLOVERAS Nora, ORLANDI Olga, FARAONI Fabian; “Derecho de Sucesiones- Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
Ley 26.994 - Origen y forma del llamamiento. Sucesion legitima y testamentaria. La legitima. ler Edicién revisada. Tomo II-
Santa Fe- Rubinzal -Culzoni Editores-2016, p.79.-
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asigna dos valoraciones, por un lado quienes sostienen que la misma es una presuncion iure et
de iure y por otro quienes la consideran iuris tantum.

En la actualidad, se puede decir que en virtud de una redacciéon mds precisa de la
exclusién en razon de un matrimonio in extremis contenida en el art. 2436 del Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacion, pareceria llevar razén a quienes adhieren a la idea de que la
presuncion contenida en la misma es iure et de iure, sosteniendo que la intencién de captar la
herencia no debe ser demostrada, ya que de la letra de la norma no surge el requisito del
animo de captar la herencia para llegar a la exclusion, por lo que resulta indiferente que se
demuestre que el matrimonio fue celebrado por motivos altruistas y nobles y no por espiritu
de lucro.'®

No obstante ello, destacada doctrina sostiene por el contrario que dicha presuncion es
de carécter iuris tantum atento a la restriccién interpretativa aplicada a toda situaciéon que
conlleve una excepcion a una regla general (para el caso la vocacion hereditaria del conyuge
supérstite), por lo que entienden posible ponderar las circunstancias que rodeen los hechos en
particular y que deriven en el descarte de una intencionalidad captativa del posible acervo
hereditario, evitando o minimizando la posibilidad de soluciones inicuas'®.

Como sefialara, la estructura del articulo continda, con algunos distingos en su
redaccioén la idea original de Vélez, siendo objeto de debate la excepcion prevista en el
parrafo final, toda vez que establece que el supérstite que celebré las nupcias con las
caracteristicas descriptas, s6lo podréd conservar el derecho hereditario si dicho matrimonio fue
precedido de una unién convivencial.

En ese sentido, la dltima condicién requerida expresamente por la norma para que
opere la exclusion, esto es, la inexistencia de una unién convivencial previa al matrimonio?’,
resulta problemadtica. Tenemos entonces que para la aplicacion dé la excepcion de la exclusion
de la vocacion sucesoria del conyuge que establece el articulo 2436 CCC no es necesario que
la unién convivencial esté registrada, por no tratarse de un requisito de existencia de la figura
sino meramente de prueba. Pero si serd necesario el cumplimiento del plazo de dos anos de
convivencia que prevé el articulo 510, inciso "e" cumplido a la fecha del matrimonio, asi
como la verificacion de los restantes requisitos y elementos que surgen del articulo 509 y de

los demads incisos del articulo 510 del CCC, vale decir, que se trate de una relacion afectiva de

18 IGLESIAS Mariana Beatriz en SANCHEZ HERRERO Andrés (Director) Obra Cit., Tomo VIILp.500.

19 FERRER, Francisco A. M. en ALTERINI, Jorge (Director Gral) Obra Cit., T. XI, p.535.

20 PEREZ LASALA, José Luis, “Tratado de Sucesiones”, Tomo II, Santa Fe, Buenos Aires, Rubinzal -Culzoni Editores-
2014,p.768
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cardcter singular, piblica, notoria, estable y permanente entre dos personas mayores de edad,
del mismo o de diferente sexo, que no presenten impedimento basado en el parentesco o
ligamen y no esté registrada otra convivencia de manera simultdnea.

Por lo tanto, la existencia de una unién anterior a la muerte del conyuge que no retina
los requisitos para ser considerada una unién convivencial no podrd ser invocada como
eximente para la aplicacion de la exclusion del conyuge supérstite que celebrara las nupcias
segln los caracteres descriptos en la norma.

Por este motivo, la doctrina mayoritaria entiende que la unién convivencial como
6bice de la exclusion hereditaria del conyuge supérstite resulta insuficiente, y que la redaccion
actual de la norma podria generar inequidad ante situaciones de hecho o comportamiento de
los propios interesados, que resulten demostracion suficiente para inhibir la exclusion.

Asi, Ugarte expresa que al incluir esa condicidn, la norma ha generado un retroceso de
un siglo, desconociendo por qué el legislador se alejé del proyecto del 98 que preveia otra
excepcidn mas razonable: que el matrimonio no haya tenido por finalidad la captacién de la
herencia, sin exigir convivencia anterior, ni tampoco, como regulaba el derogado art. 3573,
“regularizar una situacién de hecho™?!.

El autor entiende que la exigencia de este requisito, comprende como conditio sine qua
non la convivencia por un lapso de 2 afios, de acuerdo con lo regulado en el art. 510 inc. e,
razén por lo que, ejemplifica, una relacion de noviazgo de muchos afios sin convivencia o
quienes de haber convivido no hubiesen alcanzado el plazo establecido, se verian privados de
vocacion hereditaria, lo que puede ficilmente entenderse como una solucion injusta.

Con la vigencia de la codificaciéon anterior la jurisprudencia habia expresado que
“probada la relacidn sentimental previa con las caracteristicas de permanente, duradera,
singular, estable, previa y preparatoria del matrimonio, siendo éste el resultado normal,
esperable y justificador de aquel vinculo de dos afios, sea 0 no concubinato, se neutraliza la
importacion de captacidn, ya que el noviazgo es tan merecedor, o mds, de la proteccion que el
concubinato, al no advertirse razén valedera por el cual se termina colocando a la novia o
novio, o integrante de la pareja no concubinaria, después de una estable y prolongada relacion
afectiva, en situacidon juridica de inferioridad y desproteccion total con respecto al

concubinato.” 22

2 MEDINA Graciela y ROLLERI Gabriel, en Rivera Julio César y Medina Graciela (Directores) “Derechos de las
Sucesiones”- lera Reimpresion- Ciudad Auténoma de Buenos Aires- Abeledo Perrot- 2018 citando a Ugarte, p.545.
22 Ibidem nota anterior p. 546.
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En el mismo sentido, es dable destacar, por acertado, el criterio seguido por la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires que oportunamente expreso, “se ha dejado en
manos de los jueces la evaluacion de las peculiaridades de cada supuesto para establecer si la
relacién previa al matrimonio -atento a sus caracteristicas- resulta de una trascendencia
suficiente como para sustentar la excepcion a la regla normativa que, excluye la vocacion
hereditaria del cényuge, evitando asi los inmorales intentos de captaciéon de herencia y
efectuar esta evaluacion de los hechos como de excesivo rigor asi como atentatorio de la
finalidad axiolégica que se percibe en el dltimo parrafo del art. 3573 tantas veces citado desde
el momento que la exigencia de “concubinato” no es un requisito que surja de la letra de la
ley?.

Estas soluciones, fueron alcanzadas evidentemente con la vigencia del codigo
velezano que con las reformas introducidas por la Ley 17.711 abrid, en este aspecto, un
resquicio de admisibilidad de la prueba en contrario de esa presuncion de caricter general,
«

cuando referia a que el matrimonio hubiese tenido por fin

hecho”.

...regularizar una situacion de

Por otra parte, actualmente en la practica cabe aclarar que, en el caso de que el juez del
sucesorio se encuentre con una partida de defuncién que acredite la muerte del causante y una
partida de matrimonio (celebrado dentro de los 30 dias del fallecimiento), debe incluir al
conyuge supérstite en la declaratoria de herederos, podria entenderse que le corresponderia al
conyuge supérstite que pretende su inclusién como heredero probar que el matrimonio fue
precedido de una unién convivencial, que acredite el vinculo sucesorio. Pero ello no es asi,
dado que no basta con acreditar las fechas para excluir al conyuge, sino que deben acreditarse
el resto de las circunstancias establecidas en la norma para concretar su exclusion, como por
ejemplo las caracteristicas de la enfermedad.

Por ello es que la interpretacion jurisprudencial ha entendido que corresponde declarar
heredero al conyuge supérstite hasta que se demuestre en el juicio ordinario la existencia de la
causal de exclusion contenida en el art. 2436 del CCC.

En conclusion, puedo afirmar, coincidiendo con lo planteado por Ugarte, que la
redaccion del ultimo péarrafo de la norma, produce un retroceso normativo, resultando
anacrénico, dado que no contempla la actual realidad social con la complejidad de las nuevas

interacciones interpersonales que presenta.

23 MEDINA Graciela y ROLLERI Gabriel, en Rivera Julio César y Medina Graciela (Directores) Obra Cit., citando a Ugarte,
p.545.

17



2.2.- DIVORCIO

En Argentina hasta la sancién del Cédigo Civil en 1871, matrimonio y divorcio
estuvieron regulados por la ley canénica. El c6digo de Vélez sélo introdujo algunos cambios,
quedando reservada a la Iglesia la celebracion del matrimonio y a los jueces eclesidsticos
decretar el divorcio —aunque ello, no autorizaba a casarse nuevamente—, si estos consideraban
que se daban las causales para ello; interviniendo los jueces civiles en las consecuencias del
mismo (tenencia de los hijos, distribucidn de los bienes, etc.).

Con el dictado de la Ley 2393 en el afio 1888 el matrimonio y el divorcio pasaron a
regirse por el Estado. Esta norma tampoco autorizaba un nuevo matrimonio a los divorciados,
y estipulaba que en todos los casos, para poder obtener el divorcio se tenia que haber
incurrido en el incumplimiento de algunas de las obligaciones que tenian los conyuges, como
fidelidad, cohabitar, etc. Vale decir que el divorcio estaba fundado en la culpa de los
conyuges.

En diciembre de 1954 se dicta la ley 14.394, que permitia casarse nuevamente a
quienes se divorciaran. Este es el primer antecedente del divorcio vincular, pero habria de
durar muy poco, ya que en noviembre de 1955 mediante decreto 4070 fue derogada,
quedando sin efecto esta posibilidad de los divorciados.

La ley 17.711, dictada en 1968, autorizaba el divorcio por mutuo acuerdo, lo que
conllevaba evitar la demostracion de la culpa de alguno de los contrayentes, lo que de alguna
manera humanizaba un poco el proceso.

En junio de 1987 se dicta la ley 23.515 que establece la posibilidad de separacién
personal y el divorcio vincular, que requeria necesariamente demostrar una separacion de
hecho de los conyuges, sin voluntad de volver a unirse, por un plazo previo mayor a tres
afnos.

Este ultimo sistema es el que rigi6 hasta el 31 de julio de 2015. Ahora, el nuevo
Caédigo Civil y Comercial admite el divorcio por voluntad de una sola de las partes, si bien
impone que el pedido sea acompafiado por una propuesta sobre las consecuencias del
divorcio: qué ocurre con los bienes, el cuidado de los hijos, la comunicacion, los alimentos,
etc.; o acompafiar un acuerdo entre las partes acerca de estos puntos, o bien el convenio
matrimonial.

La vigente redaccion del instituto del divorcio elimina el lapso temporal de separacion

personal y el andlisis de las causales de culpabilidad que llevaran a la disolucién del vinculo
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matrimonial, resultando de esta forma una simplificacién del régimen, lo que a su vez da por
finalizada las divergencias doctrinarias suscitadas en torno a la interpretacion del art. 3575 del
Cddigo Civil derogado (texto segun ley 23.264).

Este divorcio incausado surge de una nueva manera de entender la disolucion del
vinculo matrimonial, ya no como una sancién sino, por el contrario, como un remedio, vale
decir como una herramienta que permita la libre reconduccién de la vida social de los
cényuges, desensamblando un vinculo que no ha resultado beneficioso para los mismos.>*

Resulta claro, que el divorcio remedio regulado en el vigente Cddigo Civil y
Comercial tiene efectos constitutivos, y de acuerdo a lo normado en el art. 480 CCC los
mismos se retrotraen al dia de la notificacidon de la demanda para el caso de que el pedido de
divorcio sea unilateral o bien al dia del ingreso de la peticién para el caso de que los conyuges
lo realizara de manera conjunta; también los efectos de la sentencia judicial de divorcio
pueden retrotraerse para el caso en que hubiese existido entre los conyuges una separacion de
hecho sin voluntad de volver a unirse previa a la peticion, hasta el dia en que la misma se
produjo, haciendo la salvedad de que el juez puede modificar la extensidon de esa
retroactividad en base a la existencia de fraude o abuso del derecho. Como dijera la
divergencia doctrinaria que suscitaba la interpretacion del sistema derogado, hoy ya no resulta
posible. Asimismo, cabe destacar la posibilidad de la existencia de una situacién
problemadtica, como puede llegar a ser que una o ambas partes hubieren solicitado el divorcio
en vida de ambos contrayentes y que la sentencia de divorcio se dicte posteriormente al
fallecimiento de uno de los cényuges o bien no se dicte la misma pero exista el trdmite
judicial de divorcio.

En ese sentido, sabemos que el conyuge supérstite posee vocacion hereditaria, la que
se ve actualizada ante el fallecimiento del causante, en este caso su conyuge.

Si nos apegamos a la letra de la norma, cabria sostener que no existiendo resolucion
judicial que decrete el divorcio, o que la misma se diera con posterioridad al fallecimiento, el
conyuge sobreviviente poseeria vocacion para heredar, por otra parte del juego arménico de
las normas civiles obtenemos una respuesta contraria.

La decision judicial, que resuelve el divorcio, dictada con posterioridad a la muerte del
causante tiene directa incidencia en el devenir del proceso sucesorio, proyectando sus efectos

en la composicion del acervo hereditario, en primer lugar porque la sentencia de divorcio

24 LLOVERAS Nora, ORLANDI Olga, FARAONI Fabian; Obra Cit., Tomo II, p.81.
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resulta en la exclusion de la vocacion hereditaria desde el dia al cual se retrotrae, vale decir
desde el dia de la notificacion de la demanda (para el caso de que se unilateral) o desde la
presentacion de las actuaciones (para el caso que sea en forma conjunta).

Queda claro, que el juego arménico de estas normas, no se ve alterado por el
fallecimiento posterior de uno de los conyugues, dado que la retrotraerse los efectos de la
sentencia judicial de divorcio, resultara que el conyuge supérstite, ya no era tal al momento de
la muerte del causante, careciendo de titulo para sucederlo.

Otra situacién ocurre, con las actuaciones de cardcter unilateral que, iniciadas con
anterioridad al fallecimiento del causante, no registran notificacion de la demanda al momento
de la muerte del conyugue demandado.

En este caso, la prosecucion de las actuaciones de divorcio, por parte de quien las
promovid, carece de sentido, puesto que el vinculo queda concluido al momento del
fallecimiento del causante. No obstante, si puede ser importante, para los demds posibles
herederos con vocacién hereditaria latente, toda vez, que de excluirse la conyugue, podrian
heredar colaterales o bien hacerlo en mayor proporcién para el caso de ascendientes o
descendientes.

En ese sentido, resulta imposible para los parientes en grado sucesible proseguir las
actuaciones, dado que se encontrarian en una situacion menos ventajosa que la causada por el
fallecimiento, dado que no podria existir una conclusiéon del régimen matrimonial por
fallecimiento, para que luego se dictase una sentencia judicial de divorcio que retrotrajera sus
efectos al momento de la notificaciéon de la demanda, dado que la misma operaria con
posterioridad al fallecimiento, resultando en un sinsentido, ya que producto de esto tultimo, la
comunidad se habria extinguido previamente.

Para este caso resultaria, a mi manera de ver, excluido el conyuge supérstite en virtud
de la existencia de una separacidon de hecho sin voluntad de volver a unirse, dependiendo de
la casuistica factica del hecho en particular determinar si esa peticion unilateral de divorcio
sin notificar antes del fallecimiento del causante, resulta en un elemento constitutivo mas de
una separacion previa o debe ser tomada como el inicio de dicha separacion quedando de
manifiesto la voluntad de no volver a unirse por lo menos de parte del requirente en atencion
a los fines ultimos que persigue el instituto disolutivo del divorcio.(tener en cuenta que debe

haber una exteriorizacién del fin del proyecto en comun).
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Como corolario del devenir histérico de la evolucidén del instituto del divorcio, resulta
claro que en su redaccién actual no existen mayores dificultades interpretativas que pudieran
dar lugar a disimiles formas de resolver. Ahora bien, entiendo como defectuosa la
caracterizaciéon del divorcio como una causal de exclusion de la vocacidon hereditaria del
conyuge supérstite, dado que desde la emision de la sentencia judicial disolutiva del vinculo
marital, quien sobrevive al causante ya no es su conyuge por lo que no opera su llamamiento
legal a la herencia. Es por ello que hablar de exclusiéon de quien no tiene vinculo legal con el
causante es erréoneo, dado que no puede ser apartado de una situacién a la que ab initio no
tenia ningtin derecho de participar. Ejemplo palmario de ello resulta el aspecto practico
procesal, tomemos un ejemplo A y B estdn casados, éstos se divorcian, luego B fallece, ante
esta situacion A no podria presentarse a aperturar el proceso sucesorio de B, en cardcter de
conyuge, por carecer de legitimacion activa suficiente, de lo que con claridad se desprende
que no operaba para A un llamamiento de ese orden y por ende no operaria una exclusion

dada la inexistencia de ese vinculo marital que lo amerite.
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2.3.- SEPARACION DE HECHO SIN VOLUNTAD DE VOLVER A UNIRSE.

Otra causal de exclusion es la separacion de hecho sin voluntad de unirse, situacion
que ya se encontraba regulada en el cédigo derogado, y que fuera oportunamente objeto de
variadas criticas y opiniones, asi el viejo articulo 3575 establecia “cesa también la vocacion
hereditaria de los conyuges entre si en caso de que viviesen de hecho separados sin voluntad
de unirse o estando provisionalmente separados por el juez competente. Si la separacion
fuese imputable a la culpa de uno de los conyuges, el inocente conservard la vocacion
hereditaria siempre que no incurriere en las causales de exclusion previstas en el art. 3574,
y la doctrina entendia que el mismo debia ser centro de un doble andlisis, en primer lugar, que
la separacion de hecho sin voluntad de unirse importa, como dato unico, el cese de la
vocacion hereditaria de los conyuges entre si, y en segundo lugar la posibilidad de conservarle
los derechos hereditarios al cdnyuge considerado inocente, siempre y cuando no incurriera en
injurias graves o unién convivencial, o sea las causales previstas en el art. 3574.%

Asi tenfamos que la separacion de hecho de los conyuges era una situacion factica que,
sin modificar el estado de familia, producia efectos personales y patrimoniales. Si bien no
habifa una definiciéon legal de la separaciéon de hecho, si existia consenso en vincularla
directamente con el deber de cohabitacion o convivencia, en ese sentido Kemelmajer de
Carlucci, la calificaba como "el estado juridico en que se encuentran los cdnyuges, quienes,
sin previa decision jurisdiccional definitiva, quiebran el deber de cohabitacién en forma
permanente, sin que una necesidad juridica lo imponga ya sea por voluntad de uno o de ambos
esposos"?%.

El nuevo Cddigo continda manteniendo la causal, pero con grandes diferencias con
relacion al anterior que como dijéramos era objeto de variadas divergencias interpretativas,
que se sustentaban en el momento del andlisis de la culpa, si esta debia indagarse como
motivo de la separacion o bien como causal de la persistencia de esta, y también en cuanto
sobre quien pesaba la actividad probatoria, es decir si debia probar su inocencia el supérstite o
bien probar la culpa de éste por parte de quien pretendiera excluirlo, y que con su nueva

redaccion se busco dejar de lado.

25 IGLESIAS Mariana Beatriz en SANCHEZ HERRERO Andrés (Director) Obra Cit., Tomo VIILp.502.

2 GALLI FIANT, Maria Magdalena, “Exclusién hereditaria del conyuge separado de hecho”, en LA LEY 08/06/2016,
08/06/2016, 9 - LA LEY08/06/2016, 530, Cita: TR LALEY AR/DOC/1610/2016, citando a KEMELMAJER DE
CARLUCCI, Aida "Separacién de hecho entre cényuges" Astrea 1978, p. 3.
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La causal en cuestion, en el Codigo Civil y Comercial, trae como consecuencia, que la
separacion de hecho de los conyuges, sin importar el tiempo transcurrido o si esta fue una
decision de uno de ellos o de ambos, autoriza a excluir al supérstite a pedido de parte, es decir
que si al momento del fallecimiento de uno de los conyuges, estos se encontraban separados
de hecho, la causal opera.

Entonces si el Cédigo Civil y Comercial propuso un divorcio incausado, que solo
requiere como minimo la voluntad de uno de los cényuges de divorciarse, siendo
inconsecuente el deseo del otro de no llevarlo adelante, para su concrecion; lo cual a su vez
implicé dejar de lado el alto nivel de destruccion y desgaste emocional al que se sometian los
cényuges y sus familias ante el divorcio contencioso que normaba el cédigo derogado,?’ la
solucidén a la que conduce la nueva redaccion de la causal de las separacion de hecho, resulta
sistemdticamente coherente.

No obstante, lo expuesto, la causal no se encuentra ajena a discusiones centradas en lo
que refiere al significado que adquiere el concepto de separaciéon de hecho en relacion a la
normativa vigente y el marco social actual.

En este aspecto, vale destacar que el articulo 431 del Cddigo Civil y Comercial
expresa que "los esposos se comprometen a desarrollar un proyecto de vida en comiin basado
en la cooperacion, la convivencia y el deber moral de fidelidad. Deben prestarse asistencia
mutua". La convivencia no se les impone a los cényuges como una obligacién o un deber
juridico cuyo incumplimiento traiga aparejada sancién o consecuencia juridica alguna. La
convivencia o la unidn fisica, se funda como un deber moral para los cdnyuges que se unen en
matrimonio, y como tal su inobservancia no trae como consecuencia reproche de indole
juridico.?® Por lo que tenemos que el proyecto de vida requiere de la vida en comin de la
pareja matrimonial y no estdn obligados a cohabitar en un hogar comun, como imponian los
arts. 199 y 200 del codigo derogado, por lo que pueden tener domicilios distintos, y sin
embargo mantenerse unidos, en consecuencia, si al fallecer uno de ellos se encontraban en esa
situacion, y se cuestiona la vocacion sucesoria del supérstite, éste deberd acreditar que no
obstante las distintas viviendas donde habitaban, ellos no se encontraban separados de hecho
"sin voluntad de unirse", sino que mantenian la comunidad de vida de acuerdo a su estilo

propio.%’

?7 Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial en Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

elaborados por la comisién redactora, Infojus, p.575/579. Puede accederse a ellos en www.infojus.gob.ar.

28 Guastavino Gabriel en FERRER, Francisco A. M., Obra Cit., p.156.
? FERRER, Francisco A. M. en ALTERINI, Jorge (Director Gral) Obra Cit. T. XLp.537.
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La Real Academia Espafiola define al termino convivir como “vivir en compaiiia de

otro u otros’°

, en ese sentido convivencia, importa un término mucho mds amplio que la
cohabitacidon. Atento a ello, creo que la convivencia debe entenderse como la forma de
interrelacion interpersonal que puede darse en un dmbito y momento social determinado, y
que puede abarcar la cohabitacion, pero que no es definida por esta dltima y mucho menos
limitada.

En la actualidad, se habla desde la convivencia social hasta la convivencia aulica, la de
un consorcio de propietarios o de los cényuges.>!

Es dable destacar que otros autores sostienen, con diversos argumentos, que la
convivencia debe comprenderse como cohabitacidn, dicho criterio a mi entender errdneo, se
funda en una visién anquilosada en una estructura anacrénica de organizacion familiar, que no
es coherente con la sistemdtica empleada en el actual Cédigo, resultando contradictorio a los
planteado en los articulos 1 y 2 del mismo.

Interpretada la norma, desde una perspectiva constitucional y convencional, conlleva
indefectiblemente a considerar, como dijera, que la convivencia es un concepto mas amplio
que la simple cohabitacidn, y esto proporciona criterios de aplicacién de la norma que
derivaran en soluciones mds justas.

Si, en ese sentido, el Cédigo Civil y Comercial sostiene que el compromiso de los
esposos es el desarrollo de un proyecto de vida en comin que esté basado en la convivencia,
resultara claro que, el simple dato aislado de que los cdnyuges vivan bajo el mismo techo o no
lo hagan no resulta una referencia determinante para indagar sobre una separaciéon de hecho.

Lo esencial de la cuestion, serd entonces, establecer si los conyuges mantenian, como
expresa Ferrer (antes de la muerte de uno de ellos)la comunidad de vida de acuerdo a su estilo
propio, la cual podrd, o no, ir acompafiada de cohabitacion.

Y esto debido a las nuevas formas sociales de entender el matrimonio y sus
caracteristicas, en ese sentido Marisa Herrera, da como un ejemplo a las parejas ‘LAT’ (sigla
en inglés: living aparttogether traducido como parejas sin domesticidad comtn).*

Este tipo de pareja tienen la particularidad, de darse en lo general en segundas o

terceras nupcias, y decididos a llevar adelante un proyecto de vida en comun, se ven

atravesados por circunstancias especiales, como puede ser una cotidianeidad armada debido a

30 www.raes.es

31 JGLESIAS Mariana Beatrizen SANCHEZ HERRERO Andrés (Director) “Tratado de derecho Civil y Comercial” 1* Ed.,
Tomo VIII Sucesiones, Buenos Aires, La Ley, 2016,p.506.

32 JGLESIAS Mariana Beatrizen SANCHEZ HERRERO Andrés (Director), Obra Cit., Tomo VIII citando a Marisa Herrera,
Manual de Derecho de las Familias, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2015,Cap. 111, 9.3.2.3(Proview La Ley), p. 508-509.
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que uno o los dos de sus integrantes cuenta con hijos de sus relaciones anteriores, la que
podria verse afectada de manera negativa, si se obligaran a cohabitar en un mismo hogar.*’

Ahora bien, si entendemos a la convivencia como una caracteristica intrinseca de la
proyecciéon de una vida en comun, para el espectro de casos en que, al momento del
fallecimiento de uno de los conyuges, sus domicilios no resultaran coincidentes, la causal de
exclusion hereditaria conyugal, no resultaria aplicable, si el supérstite probara que esa
proyeccién de vida en comin permanecia incélume.

En sentido contrario, podria darse el caso de una pareja que cohabitara al momento del
fallecimiento de uno de ellos, pero que el proyecto de vida en comin se encontrare disuelto (a
resultas de lo cual, por su carécter intrinseco, no existirfa convivencia conyugal), la causal de
exclusién apareceria como operativa.

En ese orden de ideas, Krasnow sostiene que el elemento objetivo o material de la
separacién de hecho es el quiebre del proyecto de vida comiin.>*

Siguiendo el hilo de lo planteado, tenemos entonces que la convivencia, debe pensarse
como un concepto amplio que halla su sentido en la forma de relacién interpersonal de los
conyuges, y que puede incluir o no a la cohabitacion, pero que de ninguna manera puede ser
definida por esta, y a su vez como una caracteristica intrinseca del proyecto de vida en comun.
Entonces es posible concluir que, en lo que refiere a lo conyugal, el proyecto de vida en
comun deriva de la convivencia y viceversa, por lo que la ausencia de uno implica la ausencia
del otro.

Por lo dicho, en lo que refiere a la causal de exclusion de vocacidn hereditaria por
separacion de hecho sin voluntad de unirse, su operatividad frente a un caso concreto deberd
verse limitada a la posibilidad de probarse la subsistencia del proyecto de vida en comun al

momento del fallecimiento.

33 Nota: Marisa Herrera, en la explicacién que desarrolla, al respecto de las parejas ‘LAT’, utiliza el término “convivir”,
asemejandolo a cohabitar. De ello se puede inferir que la misma hace eje en el “proyecto de vida en comun” como punto
esencial de la conyugalidad de una pareja. Dado el desarrollo aqui sostenido, que entiende que la convivencia es un modo de
comunidad de vida, o de relacionarse de los conyugues, que intrinsecamente se relaciona a la proyeccién de una vida en
comiin, el ejemplo se reformuld utilizando el concepto ‘cohabitar’, que me resulta mas acertado

34 IGLESIAS Mariana Beatriz en SANCHEZ HERRERO Andrés (Director), Obra Cit., Tomo VIII citando a Adriana
Krasnow, Tratado de Derecho. Tomo II, Buenos Aires, La Ley, 2015, cit., cap. V, punto I (Proview La Ley), p. 509.
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2.4.- EXCLUSION HEREDITARIA POR LA DECISION JUDICIAL DE CUALQUIER
TIPO QUE IMPLIQUE CESE DE LA CONVIVENCIA.

Llegado a este punto daré comienzo al andlisis de la dltima causal de exclusion
hereditaria del conyuge contenida en el articulado del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn,
la cual a mi entender reviste en su redaccion una serie de particularidades que en abstracto
problematizan su aplicacidn, a resultas de lo cual podriamos arribar a soluciones injustas en
casos concretos.

La causal aqui analizada es la hip6tesis en la que el art. 2437 in fine del CCC dispone
que “la decision judicial de cualquier tipo que implique cese de la convivencia” excluye el
derecho hereditario entre conyuges.

Abhora bien, ya en el Codigo de Vélez teniamos que en el art. 3575 se estipulaba que
“Cesa también la vocacion hereditaria de los conyuges entre si...estando provisionalmente
separados por el juez competente” .

En la vigencia del Cédigo Civil derogado, la vocacién hereditaria encontraba su cese a
consecuencia de este presupuesto, ahora bien, en ese orden de ideas preponderante la doctrina
entendia que la culminacion de esa vocacion operaba para el caso del conyuge culpable de la
separacion, en ese sentido Hernindez y Ugarte sostenian que la separacidn provisoria
dispuesta por un juez competente no constituia en si una causal auténoma sino una especie de
la causal de separacion de hecho de caricter culpable que el mismo articulo 3575 tipificaba,
pero con la particularidad de la intervencién judicial.®®> Y dicha culpabilidad debia probarse en
el marco del proceso por via ordinaria de exclusiéon hereditaria, dado que el Juez en ese
momento al tomar un decisorio acerca de la atribucion del hogar conyugal y el retiro de uno
de los conyuges, no resolvia sobre la culpabilidad o no de los mismos, sino que velaba por
otros intereses.

Por lo que, acaecido el fallecimiento de uno de los conyuges, estando estos
provisionalmente separados por orden de un Juez competente, quienes resultaren legitimados
activos debian, en el marco de un proceso acreditar de manera ordinaria para lograr la
exclusion del conyuge supérstite, la culpabilidad de este, como fundamento de la separacion.
Resultando en este caso aplicable la solucion contenida, en lo concerniente, en el art. 3575

referente a la separacion de hecho (arts. 202, 204 segunda parte y 214 CC).

35 MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Ob. cit., citando a HERNANDEZ Lidia y UGARTE Luis, Sucesién del cényuge,
Universidad, Buenos Aires, 1996; p.200.
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Se observa que la solucién adoptada por el cédigo derogado, abrevaba en la idea de la
culpa, por lo que tenfamos una hipdtesis compuesta por un elemento objetivo -la separacion
provisional por decisorio judicial- y un elemento subjetivo -la culpa-, entonces si bien puede
resultar novedosa la incorporacion en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, la causal de
exclusion por cese de la convivencia a raiz de una decisiéon judicial de cualquier tipo,
podemos decir que la misma se encontraba de alguna manera comprendida en el art. 3575 del
codigo velezano, aunque es cierto con un alcance mas acotado, que el que surge de la norma
vigente.

Hoy la redaccién del nuevo Cédigo Civil y Comercial, abandono la consideraciéon de
la culpabilidad en lo que se relaciona a la ruptura conyugal, por lo que resultaria suficiente
solo el hecho objetivo -el cese de la convivencia por una decision judicial de cualquier tipo-
como supuesto que dé lugar a configurar la causal de exclusién al llamamiento de la herencia.
También resulta de importancia resaltar, que mientras que la redaccion del cédigo derogado
exigia una decision por parte de un Juez competente, o sea los que tuvieran competencia en
cuestiones de familia, el cédigo vigente no menciona la necesariedad de una competencia
especifica del Juez que dicta el decisorio, por lo cual se amplia el espectro de materias en las
cuales pueda darse una resolucion judicial que conlleve el cese de la convivencia.

Ante ello, en un proceso judicial cualesquiera en el que por cualquier motivo una
decision conlleve el cese de la convivencia conyugal, puede constituirse en causal de
exclusion de la vocacion hereditaria del conyuge sobreviviente, por ejemplo decisiones que se
circunscriban a las leyes de proteccidon contra la violencia familiar o leyes de proteccion
integral de las Mujeres, en las que se establecen supuestos en los que un Juez puede resolver
el retiro de uno de los conyuges para evitar mayores de riesgos, transformdndose en una
situacion que constituya el cese de la convivencia, o en materia penal, en cuyo caso la
resolucion que aplica una pena de prision conlleva de por si el cese de la convivencia.

Queda claro entonces que la actual redaccion de la norma que establece como causal
de exclusién la decision judicial que comporte el cese de la convivencia conyugal, nos
posiciona frente a una serie de complejidades interpretativas, dado que la claridad expresiva
de la causal la dota de una rigidez que obsta de cualquier manera a investigar o valorar la
responsabilidad de la conducta que diera lugar a tal decisorio, asimismo la calidad del decreto
judicial en cuanto a su cardcter definitivo o transitorio, 0 si €s necesaria una competencia
especifica en el Juez que dicta la resolucion que oportunamente funja como fundamento de la

exclusion.
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Tenemos entonces, que frente a cada caso concreto recaeria en los Jueces la tarea de
discernir los problemas que se suscitan, dado que si se aplica la causal contenida en la norma,
de manera literal y estricta, se podria arribar a soluciones inicuas que afecten garantias
constitucionales, como por ejemplo el caso en que uno de los conyuges solicitare el auxilio
judicial para hacer cesar una situacion de violencia fisica o malos tratos.

Ahora bien, como dijera, al no estar establecida una competencia especifica en la
norma, cualquier magistrado puede dictar una resolucién en un caso concreto, que al incidir
sobre la continuidad de la convivencia, y acaecido el fallecimiento de uno de los conyuges
acarree la exclusion del supérstite, aunque sea por cuestiones ajenas al derecho de familia, por
ejemplo en el caso de la condena de uno de los cényuges a una pena de prision de
cumplimiento efectivo en un instituto penitenciario, lo que implica, resta decirlo, el cese de la
convivencia.

En ese orden de ideas, algunos autores entienden que la interpretacion del art. 2437
Coédigo Civil y Comercial exige una precision de naturaleza procesal en cuanto a la orden
judicial que causa el cese de la convivencia, por lo que a la hora de aplicar la exclusién de la
vocacion hereditaria conyugal por el cese de la convivencia resultante de una decision judicial
de cualquier tipo, se exige observar lo establecido en el art. 721 del Codigo Civil y Comercial
en relacion al proceso de divorcio o nulidad matrimonial, esta norma debe ser interpretada
como enunciando las medidas provisionales, las que no resultan cautelares tipicas, sino tutelas
anticipadas que importan decisiones provisorias sobre el derecho sustancial, y su finalidad se
encuentra en evitar el dafio devenido del desquicio matrimonial. Entienden, en ese sentido,
que adoptada una medida provisional de cualquier tipo por un Juez, que implique el cese de la
convivencia, dado su cardcter temporal, no se configuraria la hipétesis de exclusion de la
vocacién hereditaria conyugal del art. 2437 Cédigo Civil y Comercial.

Por lo que si la norma se interpretara literalmente se podria concluir que si un conyuge
obtiene una decision judicial para que el otro sea excluido del hogar hasta que haga un
tratamiento para superar la violencia que ejerce, o si una decision judicial condena a uno de
los dos a tres afios de cdrcel por un delito de estafa por ejemplo, ninguno de los dos heredaria

al otro, por lo que una interpretacién de ese tenor pecarfa de absurda.*’

36 LLOVERAS Nora, ORLANDI Olga, FARAONI Fabian y VERPLAETSE Susana, “EXCLUSION DEL CONYUGE
SUPERSTITE (ART. 2437 CCYC)” en la Comision N°7: Sucesiones “Exclusién de la vocacion hereditaria” de las XXV
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bahia  Blanca, 2015. https://jndcbahiablanca2015.com/wp-
content/uploads/2015/09/LLovers Exclusi%C3%B3n.pdf, p.8

3 DI LELLA, Pedro, “Acerca de la exclusién hereditaria conyugal: el matrimonio in extremis”, publicado en SJA
16/12/2015, 16/12/2015, 62 — cita: TR LALEY AR/DOC/5444/2015
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Gutiérrez Dalla Fontana, sostiene que al no existir norma dentro del Cédigo Civil y
Comercial que prive a los justiciables de alegar la culpa o los motivos del cese de la
convivencia por resolucion judicial de cualquier tipo, al plantearse el caso, los magistrados
deberian meritarlas, dado que de no hacerse, podria incurrirse en una grave injusticia. A este
respecto, el autor, entiende que la inclusion de la valoracion de la culpa o las razones que
motivaron la decision judicial de cualquier tipo que derivo en el cese de convivencia, a pesar
de que la norma no da lugar a dicha apreciacion, tendria lugar en virtud de lo establecido en
los arts. 1, 2 y 3 del Cédigo Civil y Comercial, que posibilitarian invocar varias normas que
forman parte de los Tratados de Derechos Humanos incorporados a la Constitucion Nacional
luego de la reforma de 1994, conforme el art. 75 inc. 22, como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, (arts. 1, 3, 5y 7), la Convencion Americana de Derechos Humanos
(Ley 23054), la cual a través de sus distintas disposiciones establece la proteccion de la vida
(art. 4), de la integridad y de la libertad personal (arts. 5 y 7), de la honra y la dignidad (art.
11), la igualdad ante la ley y la proteccion judicial (arts. 24/25) y en el mismo sentido el art. 2
inc. ¢) de la Convencion sobre eliminacion de toda forma de discriminacion contra la
mujer (Ley 23179), que establece “la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre
una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales
nacionales o competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer
contra todo acto de discriminacion™3®,

Como destacara en lo concerniente a la separacion de hecho sin voluntad de unirse,
una mayoritaria doctrina sostiene que la convivencia debe ser entendida en el marco del
Cédigo Civil y Comercial, como un concepto que excede la simple circunstancia de la
cohabitacion, y que abarca en realidad una nocién abstracta y netamente subjetiva, que podria
resumirse como “la forma de relacionarse conyugalmente™ .

Ahora bien entender la convivencia de esta forma, suma un interrogante que
complejiza aun mas la aplicacion de la causal de la exclusion del conyuge supérstite a causa

de una decision judicial de cualquier tipo que derive en el cese de la mentada convivencia, ya

que frente a esta conceptualizaciOn, cabe preguntarse si existe en realidad algin tipo de

3 Gutiérrez Dalla Fontana, E., "Exclusién del conyuge supérstite - Su regulacion en el Cédigo Civil y en el Cédigo Civil y
Comercial (Ley 26994)", Comentario del fallo S., A. D. vs. V., S. T. s. Exclusién de heredero /// Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil Sala B; 15-dic-2014; RC J 114/15, RC D 387/2015. "Exclusién del cényuge supérstite (art. 2437 del
Cddigo Civil y Comercial). Su regulacion Cédigo Civil y Comercial”, Revista de Derecho de Familia y de las Personas, L.L.,
Febrero de 2016, afio VIII, Num. 2.p.3

¥ DI LELLA, Pedro, Ob. Cit.
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resolucion judicial que pueda, en su construccién, determinar el cese de la forma de
relacionarse conyugalmente entre dos personas.

A mi entender, la respuesta es negativa, no es posible que una decision judicial pueda
hacer cesar la convivencia, si la entendemos como la forma particular de relacionarse que los
conyuges establecieron para su vida en comun. Entender posible este supuesto acarrearia, si
como dijera, la conceptualizacion amplia de la nocién de convivencia encuentra su
fundamento en el principio de reserva contenido en el art. 19 de la Constitucion Nacional, la
consecuencia de que cada resolucién librada en ese sentido conculcaria el principio
constitucional mencionado.

Frente a esto, tenemos que si convivir es mas que cohabitar, y que esto dltimo no
necesariamente tiene que darse, no podria construirse ninguna resolucién judicial que, de

forma vélida, pueda hacer cesar esa convivencia, asi entendida.
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CONCLUSION

Como corolario, creo que la causal de exclusion hereditaria amparada en una decision
judicial de cualquier tipo que implique cese de la convivencia, trae aparejada una inseguridad
juridica que hace imposible su operatividad sin el riesgo superlativo de arribar a soluciones
inicuas.

La doctrina en general, entiendo, a pesar de sus esfuerzos resulta incapaz de brindar
herramientas eficaces que permitan generalizar un criterio de aplicabilidad de la causal que
minimice los riesgos de arribar a soluciones injustas, quedando en todos los casos librado al
discernimiento de los operadores juridicos la extension y alcance de las variables necesarias
para su imputacion a los casos concretos.

En ese sentido, tenemos que si se siguiera la tesis que sostiene que resulta necesaria
una precision procesal, que se funda en el cardcter temporal del decisorio judicial que motivé
el cese de la convivencia, y que concluye que dicho decisorio debe resultar firme, efectivizado
y definitivo para dar lugar a la exclusion de la vocacion hereditaria del conyuge supérstite,
arribarfamos a soluciones injustas en la misma medida que si la causal se aplicara de manera
literal.

Asi por ejemplo, A y B estdn casados, A solicita el auxilio judicial por una situacién
de violencia, librdndose en ese sentido una resolucién judicial de cardcter temporal, de
exclusion del hogar o de restricciéon de acercamiento para dar fin a esa violencia, en el lapso
del cumplimiento de la medida dispuesta, A fallece, segiin este criterio, dada la
provisionalidad de la medida, no seria aplicable la causal, por ende B no podria resultar
excluido de la herencia por ese motivo, lo que a todas luces emerge como una solucion
injusta. Y en el caso de una medida judicial de caricter penal, en el que uno de los conyuges
fuera condenado a una pena privativa de libertad de cumplimiento efectivo en un instituto
penitenciario, encontrandose la misma firme, y siendo visitado periddicamente por el otro,
acaecido el deceso de uno de los conyuges, resultaria aplicable la causal, pudiendo resultar
excluido el supérstite, solucion que también luce injusta.

Queda claro que esta postura, no atempera de forma alguna las posibilidades de arribar
a soluciones inicuas en la aplicacion de la causal.

Si por otra parte, se siguiera el criterio que entiende que resulta posible indagar sobre
la culpa o las razones que derivaron en una decision judicial que hizo cesar la convivencia,

tendriamos que para el ejemplo en que uno de los conyuges es declarado culpable de la
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comision de un ilicito y condenado a una pena de prision de cumplimiento efectivo, seria
pasible de ser excluido de la sucesion de su conyuge, y éste dltimo no podria ser excluido por
resultar inocente, a pesar de que luego de la condena haya demostrado un total desinterés por
su conyuge, lo que no parece ser una solucion justa.

Tampoco luce como justo, que la posibilidad de indagar en la culpa o en las razones
que dieron lugar a la emision de una resolucién judicial cualquiera que dio cese a la
convivencia, sea analizable solo segtin el caso concreto.

En este aspecto, la inclusidon del andlisis de la culpa solo para la aplicacion de esta
causal, regulada en el art. 2437 in fine, se orienta claramente en favor de quien recurri de
alguna manera al Poder Judicial para protegerse de una situacién de violencia que ponia en
peligro su vida, su integridad, o su dignidad, o al inocente de la decision judicial que motivo
el cese de la convivencia.

Frente a esta interpretacion, entiendo que si bien puede aparecer como mads justa, solo
lo seria para un universo de casos circunscriptos a situaciones sustentadas en casos de la
existencia de algin tipo de violencia familiar o de género donde las victimas hubieren
recurrido al auxilio de una medida judicial de cualquier tipo que las protegiera de estas
situaciones. Y en ese orden de ideas, creo, la solucidon deviene en injusta, ya que quien,
victima de situaciones de violencia o motivada por ellas, recurre al divorcio o a la separacion
de hecho sin voluntad de unirse, se hallaria en una situacién desventajosa, frente a quien
victima de ese mismo tipo de situaciones recurriese a un auxilio judicial provisional, lo que
resulta en una contradiccion que atenta contra la coherencia del sistema.

Asimismo, vale destacar, que admitir un criterio interpretativo de este estilo, que
introduce la valoracion de la culpa en el andlisis de la aplicabilidad o no de la causal
contenida en la norma, implicaria modificar la norma jurisprudencialmente, reformuldndola
segun el caso, ya que la aplicacion de la causal no resultaria en la exclusion del derecho
hereditario entre conyugues, sino solo del culpable, lo que ademds de no ser coherente con la
norma en si, excederia, entiendo, la capacidad de los Jueces.

En lineas generales la doctrina mayoritaria entiende, que aplicar de forma literal la
causal contenida en el art. 2437 in fine, es decir la exclusion de la vocacion hereditaria por el
cese de la convivencia causada por una resolucién judicial de cualquier tipo, conllevaria a
graves injusticias, posicidn que comparto, y entiendo que la solucion a esta problematica no
puede derivarse de precisiones procesales, o de entender que por interaccion de otras normas

contenidas en el Cddigo Civil y Comercial y la Constitucion Nacional, existe en cabeza de los
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operadores juridicos la obligacidon de incluir el andlisis de la culpa, como puse en evidencia,
ambas soluciones no resultan herramientas eficaces que permitan morigerar la posibilidad de
que se susciten graves injusticias, y a su vez dan lugar a la posibilidad de arribar a soluciones
igualmente injustas.

Por otra parte, las soluciones analizadas no abordan el tema de la convivencia, la cual
debe ser entendida, en relacion a la evolucion social actual, que da lugar a nuevas estructuras
de familias, como “la forma de relacionarse conyugalmente”, que excede la simple
cohabitacidn, y que, como dijera seria imposible de hacer cesar por ningtn tipo de resolucion
judicial, atento a la amplia posibilidad y complejidad de relaciones interpersonales que puede
abarcar la conceptualizacion seguida, y cualquier intento por hacerlo implicaria violentar el
principio de reserva contenido en nuestra Carta Magna.

Creo que ese concepto resulta clave, si como es evidente, esa convivencia es producto
de una unién de voluntades que la dotan de una forma y expresion particular, es entonces el
andlisis de esas voluntades lo que permitiria minimizar el riesgo de arribar, en los casos
concretos a soluciones injustas. Y es la construccién de la misma causal, lo que posibilitaria el
analisis, dado que la misma reza “la decision judicial de cualquier tipo que implica cese de la
convivencia’, tenemos entonces que el término “implica” utilizado en la causal, comprende la
obligacion del operador juridico de analizar si esa decision judicial resulta, o no, realmente en
un cese de la convivencia, entendida como la forma de relacionarse conyugalmente, que
tenfan los conyuges y la tnica posibilidad de responder ese interrogante, es a través de la
permision al cdnyuge supérstite, una vez planteada la exclusién, de probar que esa unién de

voluntades se encontraba ain vigente al momento del fallecimiento.
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