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ACCION DE DIVISION DE CONDOMINIO DE LOS BIENES GANANCIALES DE TITULARIDAD CONJUNTA
I. Introduccién

En el presente trabajo, nos proponemos reeditar el viejo y transitado tema de los bienes gananciales adquiridos
conjuntamente por ambos esposos, en particular en lo relativo a la posibilidad de cada uno de ellos de ejercitar la
accion prevista por el articulo 2692 del Cédigo Civil, comentando a su vez las facultades con las que cuenta el
magistrado a la hora de meritar su procedencia.

Il. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica de los bienes gananciales adquiridos conjuntamente por ambos conyuges motivo siempre
-ante la ausencia de normas- una importante discusién tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, aunque en
la actualidad nos encontramos frente a un amplio consenso segun el cual corresponde la aplicacion de la
normativa relativa al condominio. En su oportunidad, algunos autores [1] entendieron que, en virtud del reenvio
consagrado por el articulo 1262 del Codigo Civil a los bienes adquiridos conjuntamente por ambos conyuges,
resultaban aplicables las normas del contrato de sociedad, estando sujetos al régimen general patrimonial
matrimonial sin que correspondiera aplicar el régimen legal del condominio [2]. Frente a esta posicidn, otro
sector, que resulté ser mayoritario [3], fue conteste en afirmar que "la posibilidad de condominio de partes
indivisas propias esta explicitamente admitida por el Codigo (art. 1264 del Cod. Civ.), lo que define la posibilidad
de condominio entre conyuges. En efecto, si puede haberlo de partes indivisas propias, no existe fundamento
para sostener que no pueda haberlo de partes indivisas gananciales o de parte indivisa propia de un cényuge y
ganancial del otro" [4], motivo por el cual se inclinaron por la utilizacién de las reglas del condominio o de la
copropiedad, segun se trate, respectivamente, de cosas o de bienes inmateriales, ello sin perjuicio de que fueran
también de aplicacion a la especie las normas del régimen patrimonial matrimonial atento a su caracter de orden
publico [5]. Este ultimo fue también el criterio sentado en las Jornadas de Derecho Civil llevadas a cabo en 1983
en Mendoza, donde se produjo el siguiente despacho: "La administracion y disposicion de la cosa comun se rige
por las normas aplicables al condominio (arts. 2699 y concs. del CAd. Civ.). Al poder dispositivo de cada conyuge
sobre su parte indivisa se aplican las disposiciones relativas al régimen matrimonial (arts. 1276 y 1277 del Céd.
Civ.)". Por su parte, y sin desconocer la trascendencia que importa seguir las huellas de una determinada postura
doctrinaria, la Suprema Corte de Justicia bonaerense consider6 esta Gltima como la solucién mas atinada desde
un punto de vista estrictamente juridico, ya que salvo alguna discrepancia de orden secundario, no vio

1/8



inconveniente alguno en reconocer la existencia de un condominio entre cényuges de partes indivisas
gananciales. Con estos alcances, sostuvo que lo que en rigor importa "no es tanto la calificacion de propia o
ganancial de la parte indivisa, desde que el caracter propio o ganancial de los bienes no afecta la propiedad
exclusiva, sino que soélo la hace menos plena por las limitaciones al poder de disposicion que establece el articulo
1277 del Cddigo Civil y por el eventual sometimiento al proceso de liquidacion y particion si contindan en el
patrimonio del conyuge al disolverse la sociedad" [6]. Otra linea jurisprudencial también se pronuncié en favor de
esta tesis en los casos en que los acreedores de uno de los conyuges pretendian ejecutar bienes adquiridos
conjuntamente por ambos, concluyendo que solo es ejecutable la parte indivisa de su deudor, por aplicacion del
articulo 5° de la ley 11.357 [7], ello toda vez que "cuando se trata de un condominio de cényuges sobre bienes
gananciales adquiridos por ambos, los acreedores de cada uno de ellos pueden ejecutar exclusivamente la parte
indivisa de su deudor y sus frutos. Es Unicamente sobre estos bienes de adquisicion conjunta que se admite la
embargabilidad y posterior ejecutabilidad de la cuota del cényuge deudor"” [8], aclarandose que "para que un bien
sea de titularidad conjunta, ambos conyuges deben figurar en el titulo de adquisicién, aun cuando no se haga
constar el origen de los fondos ni los demas recaudos previstos en el articulo 1246 del Cédigo Civil, pues el
origen de dichos fondos no tiene influencia en las relaciones externas, salvo en una instancia ulterior para fundar
acciones de simulacion o fraude" [9]. En definitiva, a los bienes en estudio se le aplican las normas del derecho
real de condominio, sin alterar la calificacion que debe hacerse de las alicuotas, porque a cada cényuge se le
atribuyen iguales facultades para la gestion de la sociedad conyugal (arts. 1276 y 1277, Céd. Civ.) [10].

Ill. La accion de division de condominio

Una vez sentadas estas posiciones, la discusion se centré en torno a la procedencia de la accién de divisién de
condominio en los supuestos comentados, al sostener parte de la jurisprudencia que se trataria de un supuesto
de liquidacién anticipada de la sociedad conyugal [11], mientras que, por otro lado, se afirmaba que la "cosa
ganancial adquirida por ambos esposos, sujeta a la gestién patrimonial de uno o de otro segun las reglas del
condominio y su divisién a pedido de cualquiera de los condéminos, s6lo es posible siempre que tal divisidon no
esté impedida por las reglas propias del régimen de la sociedad conyugal" [12]. Si bien, como expresara Vidal
Taquini, el sometimiento de los bienes bajo estudio a las normas imperativas del régimen patrimonial matrimonial
resulta una obviedad, podemos interpretar que la aclaracion formulada en ese sentido estd mas bien orientada a
remarcar que no podria admitirse una division de condominio que contraviniere lo normado por el articulo 1291
del Cadigo Civil cuando la accion intentada tuviera por objeto liquidar una sociedad conyugal vigente por una
causal no prevista taxativamente por la ley. Esta misma discusion -aunque ante un supuesto distinto- se daba
con la controversia interpretativa que habia generado el viejo articulo 67 bis de la ley 2393 [13], la que finalmente
llevé al plenario del 24 de diciembre de 1982, en el cual la CaAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil [14]
reconocia la validez de los convenios que se presentaran en esos términos, por entender que "el orden publico
protegido por el articulo 1291 del Cédigo Civil sélo esta en juego cuando las partes pretenden disolver la
sociedad conyugal por una causa o por una forma distinta a las taxativamente previstas en la ley" [15]. Con estos
alcances, en diferentes pronunciamientos se ha sostenido que "la separacion de hecho por voluntad unilateral de
uno de los miembros de la sociedad conyugal, que mantiene en condominio bienes inmuebles que integran el
régimen de la sociedad del matrimonio de las partes, no puede pretender a su arbitrio disolver anticipadamente
parcial o totalmente la sociedad conyugal fuera de los casos establecidos en el Cédigo Civil (art. 1291). El
régimen patrimonial del matrimonio es de orden publico por lo cual no puede ser dejado de lado por medio de
una accion de division de condominio entre esposos de algunos bienes entre los cuales se encuentra el asiento
del hogar conyugal [...] porque de accederse importaria un anticipo de gananciales sin haberse disuelto la
sociedad conyugal por alguna de las causas que autoriza taxativamente la enumeracién del articulo 1291 del
Cddigo Civil" [16]. Ahora bien, como claramente explica Belluscio [17], en el caso se confunde la divisién del
condominio con la disolucién de la sociedad conyugal atento a que lo que cada uno de los socios obtiene
producto de la division no son bienes personales ajenos a la comunidad, sino que, "si se dividen condominios
singulares existentes, la parte obtenida por cada uno de los cényuges -en especie o en dinero- es ganancial, y
son también gananciales los nuevos bienes adquiridos con ese dinero", esto Ultimo por aplicacion del principio de
subrogacion real, mecanismo a través del cual se transmiten las calidades extrinsecas de los bienes a los nuevos
adquiridos en su reemplazo, subrogandose lo realizado en la masa ganancial de titularidad de cada uno de los
esposos en los porcentajes de sus alicuotas. En este caso operaria una variacion cualitativa de la masa
ganancial, pero no cuantitativa, pues el valor permaneceria, variando Unicamente su composicion. Esta
argumentacién nos permite concluir liminarmente que el interés protegido por las normas de la sociedad
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conyugal no se veria en nada vulnerado por la procedencia de la accién de division. A su vez, y si no existe
inconveniente para que cada uno de los esposos disponga de su cuota parte mientras cuente con el asentimiento
prestado por el otro o supletoriamente otorgado en los términos del articulo 1277 del Cédigo Civil, no vemos
argumento alguno que permita sostener que la division en los términos del articulo 2692 produzca una disolucion
anticipada, ya que de ser procedente la accion, ésta nunca importaria la disoluciéon de la sociedad conyugal,
"caso contrario también habria liquidacion anticipada cuando el conyuge titular del Gnico bien decide su
disposicion, lo cual es inexacto" [18]. Sentada esta posicion, cabe a su vez preguntarse si la accién en estudio
puede ser ejercida durante toda la vida de la sociedad conyugal, debiendo concluirse que no media, en principio,
obstaculo alguno para limitar su procedencia, ello aunque alguna jurisprudencia ha ponderado que existen
circunstancias excepcionales en mérito a las cuales corresponde no hacer lugar a la peticién de division, como
ser por ejemplo que las partes estén al momento de su promocién tramitando su divorcio vincular, ello toda vez
gue de ser acogida dicha accién de estado, las cuestiones patrimoniales habidas entre las partes se actualizarian
superponiéndose quizas la liquidacion de la sociedad con la divisién del condominio (art. 1315, CA4d. Civ.). Por
nuestra parte, no compartimos esta posicién atento a que se estaria estableciendo una suerte de comunidad de
indivision forzosa -sin prevision legal que la sostenga- cuando es sabido que la idea del legislador en la materia
fue la de facilitar la division de las cosas comunes por la sola voluntad de alguno de sus titulares, a excepcion de
los taxativos supuestos establecidos en la ley (arts. 2692, 2710, 2715, 2716 y conc. del Céd. Civ.) Si bien es
cierto que el magistrado cuenta con mayores facultades para juzgar la viabilidad de la accidn de division en este
tipo de condominio, ya que debe armonizar las reglas de ese derecho real con las que rigen la sociedad
conyugal, tal discrecionalidad no puede desnaturalizar la institucion en analisis y sus principios rectores.

IV. Limites generales y familiares a la facultad divisoria

La accion de divisibn de condominio, en principio, ha sido pensada como una accion absoluta, fundado
principalmente en que la comunidad ha sido clasicamente conceptualizada como una situacién anémala, no
deseable, perjudicial e inestable, ligada al concepto liberal de la propiedad. Sin embargo, esta accion tiene limites
generales para su ejercicio y limites particulares en el caso de los cényuges. En general, la accion se encuentra
limitada en su ejercicio por el abuso del derecho y la buena fe; en particular, por el interés familiar, el interés de
los menores, es decir, por una funcion econémica subjetiva que trasciende lo econémico.

V. El abuso del derecho

Es sumamente aleccionador examinar la doctrina francesa que se ha referido al abuso del derecho, y al caracter
absoluto de la accion divisoria. Y es aleccionador porque ha evolucionado a la par que los cambios legislativos.
Para la jurisprudencia y la doctrina francesas tradicionales, no existe abuso del derecho al demandar la division.
Porque el derecho a salir de la comunidad por esta via es absoluto y discrétionnaire cualquiera que sea el fin
perseguido, y aunque sea puramente malicioso; los coindivisarios, pues, no pueden fundarse en esta
circunstancia para mantener la indivision por abuso del derecho. En este sentido, Josserand decia que entre petit
nombre de droits qui échappent & la discipline de I'abus et qui affectent un caractére absolu se encuentra el del
comunero a provocar la divisién del bien comin [19]. En igual sentido se expedia la doctrina espafiola; asi,
Falcén aludio a la posibilidad de abuso en el gjercicio de la accion de division: "No desconocemos -dijo- que de la
facultad de pedir la division se puede abusar". Sin embargo, afiadié: "Pero es infinitamente mayor el peligro de
negar o coartar por medios indirectos la libertad de los conduefios. Aunque la duda existiera, la equidad
aconsejaba el decidirse por favorecer la libertad del propietario”. Esta postura fue evolucionando hasta dar cabida
al abuso del derecho; en tal sentido, se sostiene que este derecho no puede ser utilizado para perjudicar a otro
[20]. Una opinion favorable a dar cabida a la nocion de abuso del derecho en nuestra materia es el de Beltran de
Heredia. Este autor, a pesar de encarnar en si la concepcién tradicional de la comunidad y de la accién divisoria,
y de escribir en 1954, opind que "la limitacion de este derecho del copropietario sélo puede ser impuesta por la
ley, como reflejo de una limitacion al derecho de propiedad, basada en la teoria del abuso del derecho, porque es
indudable que haciendo uso de aquella facultad, sin limitacion en este sentido, podria ser utilizada en ciertos
casos, sin justificacion, sin necesidad" [21]. Sin embargo, el abuso del derecho viene a decir que el ejercicio de
un derecho no esta permitido cuando no tiene mas fin que el de causar un dafio a otro. En nuestro caso, el
ejercicio de la accién divisoria debe ser Util; dicho ejercicio, aunque no traspase ninguna otra limitacion, sera
inadmisible, cuando carezca de utilidad y busque perjudicar al otro conyuge. Se exige que el ejercicio del
derecho cause un dafio (o perjuicio) a otro y que a la vez no represente ninguna utilidad para su titular; o sea,
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gue falte todo interés. En el supuesto de que el cényuge pida la disolucién de la comunidad por venta ha de ser
porque tenga interés serio y legitimo. El dafio producido por el abuso del derecho habra de ser reparado
siguiendo los principios de la responsabilidad civil; ademas, el perjudicado podra obtener las medidas judiciales
gue impidan el abuso: la denegacion, al menos temporal (suspension), de la accion divisoria.

VI. La buena fe

Con Justiniano, las acciones communi dividendo y familiae erciscundee, que, como sabemos, servian no sélo para
dividir, sino para hacer valer pretensiones de un comunero frente a otro, vinieron a ser fundadas en la bona fides.
“La conexién con la buena fe, de la presente accién de divisién, se muestra no sélo como légica consecuencia de
todo fendmeno de reparto entre varios, sino que ademas proviene del estado llamado a extinguir por ella, porque
precisamente la situacién condominial exige un obrar en todos sus respectivos condéminos de buena fe, y es
justamente por pensar que ésta se quiebra, cuando alguno de los coparticipes no desea continuar en la
comunién, la razén y fundamento de la accién de divisién con los caracteres de irrenunciable e imprescriptible,
como hemos visto". Aunque no se reconociera en el campo de la accién divisoria la posibilidad del abuso del
derecho, siempre seria preciso admitir la necesidad de la buena fe como limitacion a dicha accion, pues, de otro
modo, se trataria no sélo de un derecho de caracter absoluto, sino de un derecho que podria ser ejercido
arbitrariamente.

VII. El interés personal y el interés de los menores

De acuerdo con lo prescripto por el articulo 2692, cada cényuge en su calidad de copropietario esta autorizado a
pedir en cualquier momento la division de la cosa comun. Cuando no fuere posible la division material de acuerdo
con lo prescripto por el articulo 2326, 22 parte, podra solicitarse la venta del bien, percibiendo cada uno el dinero
equivalente a la parte indivisa que tenia sobre el mismo. Pero cuando se trate de un mueble registrable o un
inmueble, atento a que la solicitud de division del condominio implica que no se cuenta con el asentimiento del
otro conyuge que requiere el articulo 1277, sera necesario que el magistrado analice la procedencia de la accion
luego de haber evaluado los motivos en que fundare la oposicion. En este sentido, a las amplias facultades que
se le reconocen al magistrado conforme lo precedentemente apuntado, se adicionardn a su vez las que le
confiere el articulo 1277 in fine, ya que deducida la oposicién respecto de la accion de division intentada, debera
el juez analizar su viabilidad en el marco de la norma aludida, debiendo rechazar la demanda si en el inmueble
en condominio vivieren hijos menores o incapaces que pudieran ser perjudicados de alguna manera por la
procedencia de la accidn. Al respecto, la doctrina y jurisprudencia mayoritariamente consideran que la pauta
certera, prudente y justa a fin de ordenar la disposicidn del bien es la que asegure a los menores e incapaces
otro hogar de comodidades suficientes -aunque de proporciones menores pero que contemple las necesidades
habitacionales- conforme el nivel econémico del matrimonio [22]. La opinidon esbozada en el presente trabajo es
la que recepta el articulo 464 del Proyecto de Cddigo Civil de 1998 [23], al disponer que la administracion y
disposicion de los bienes adquiridos conjuntamente por los cényuges corresponde a ambos esposos, cualquiera
sea la importancia de la parte correspondiente a cada uno. En caso de disenso entre ellos, el que toma la
iniciativa del acto puede requerir que se lo autorice judicialmente. Asimismo, el segundo parrafo del articulo
comentado prevé que a las partes alicuotas gananciales de dichos bienes se apliquen las normas referidas a la
gestion de los bienes gananciales. En todo lo no contemplado en ese articulo rigen, para las cosas, las normas
del condominio, y si alguno de los cdnyuges solicita la division del mismo, el tribunal de la causa puede negarla si
afecta el interés familiar, receptando de esta manera las voces de la doctrina y de la jurisprudencia sobre el tema.

VIII. El supuesto del articulo 211 del Codigo Civil [24]

Otro supuesto de indivision especifica entre cényuges, o mejor dicho, entre ex conyuges, esta dado en el caso de
divorcio por el supuesto del articulo 211 del Cdédigo Civil. Este supuesto adquiere ribetes especiales, ya que no
s6lo no se puede realizar la accion de divisién de condominio, sino que tampoco se puede dividir la comunidad
conyugal. Los requisitos para que esta horma funcione son no haber dado causa al divorcio, ocupar la vivienda
familiar y que la particion cause un grave perjuicio a quien se le otorgue la vivienda.

1. No haber dado causa al divorcio
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La imposibilidad de partir el bien ganancial protege al cényuge inocente, al que "no dio causa" a la separacién, o
al enfermo si la separacion tuvo lugar por la disposicion del articulo 203. La mayoria de la doctrina entiende que
si la separacion tuvo lugar por otras causales objetivas, o si el culpable ocupa el bien, ninguno de los cényuges
podrd invocar esta norma, aunque al culpable se le hubiera atribuido la tenencia de los menores. Sin embargo,
un sector de los autores, en opinion que compartimos, consideran que si al cényuge culpable se le ha atribuido la
tenencia de los hijos menores, se debe otorgar el beneficio del articulo 211 del Cédigo Civil por aplicacion del
interés superior del menor (Kemelmajer de Carlucci). Es que no existe justificacién alguna para expulsar al
conyuge culpable de la vivienda que ocupa, cuando su salida cause un grave dafio, maxime cuando el otro tiene
la obligacién alimentaria. Aun cuando el supuesto no se encuentra contemplado expresamente, una
interpretacion integradora del derecho y una aplicacion eficiente de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
permiten sostener que si el interés del menor radica en que el padre culpable al que se le ha otorgado la guarda
se mantenga en la vivienda, ésta no podra ser partida.

2. Ocupacion de la vivienda

Para impedir la particion del bien ganancial el articulo 211 del Cédigo Civil exige que el conyuge inocente que lo
invoque debe haber continuado ocupando el inmueble que fue el asiento del hogar conyugal o, por lo menos,
éste debe haberle sido atribuido. El legislador pudo haber sido menos riguroso con el cényuge al que exige
inocencia, si demostrada ésta luego de un largo proceso, en realidad no le habia sido atribuido el hogar conyugal
al inicio del juicio. Y algunos autores sostienen que se debe otorgar la vivienda cuando el conyuge inocente fue
excluido del hogar durante el proceso, injustamente (Kemelmajer de Carlucci y Grosman).

3. La particion debe causar un grave perjuicio al cdnyuge a quien se le otorgue la vivienda

Para otorgar la proteccién de la indivisién, la ley exige, a quien lo solicita, que si se partiera o liquidara el
inmueble, esto le ocasionaria un grave perjuicio. No dice la ley qué tipo de perjuicio, por lo que la interpretacion
debe ser amplia; puede ser un perjuicio material 0 moral de cualquier indole; asi, puede ser que meramente la
oposicién derive de la privacion de vivienda, o aun, para el patrimonialmente solvente, de la privacion de uso del
bien en el que se desarrollé gran parte de la vida, o donde se tienen las relaciones cercanas, o, en sintesis,
cualquier motivo que razonablemente pueda entenderse como un perjuicio para el que tiene que abandonar el
bien. Sin embargo, no es posible admitir un ejercicio antifuncional del derecho; asi, si el inocente tiene un gran
patrimonio propio o el que se adjudicara por la liquidacion es muy importante, y el que fuera hogar conyugal
puede adjudicarse en su hijuela, seria claramente abusivo pretender hacer uso de este derecho (Zannoni y
Videla). Si bien no se tiende a la proteccién de los hijos menores, no puede caber duda de que el cényuge podra
fundar el perjuicio precisamente en que tiene hijos menores a cargo, y la privaciéon del hogar comuin le crea
dificultades para la acomodacion del grupo. La privacién de vivienda y comodidades para los hijos redunda en un
dafio personal para el cényuge que los tiene a su cuidado.

4. Alcance de la imposibilidad de dividir el condominio establecido por el articulo 211 del Cédigo Civil

La proteccion que otorga la ley consiste en el derecho a continuar ocupando el inmueble y que éste no sea ni
liguidado ni partido. Ni por acciéon de division de condominio ni por la de division de la sociedad conyugal.
Entendemos que al quedar excluido de la liquidacion, ni siquiera se podra exigir las recompensas que pudieren
corresponder por mejoras realizadas en el inmueble. Claramente la ley asemeja esta disposicion al derecho
alimentario, al establecer que cesard en los mismos supuestos del articulo 210, y también prevé que se podra
disponer la cesacion de la indivision si desaparecen las causas que le dieron lugar, debiendo entenderse que la
norma esta haciendo aqui referencia al supuesto en el que el perjuicio ya no seria tal.

IX. Diferentes formas de divisiéon

Cabe admitir que se puede proceder a la division del derecho sin division de la cosa y con extincion del
condominio. En tal sentido, los cényuges pueden dividir la comunidad que tienen sobre una cosa por
repartimiento de los aprovechamientos o de las posibilidades de actuacion que admita la cosa si se constituye
sobre cada una un derecho diferente, asi por ejemplo puede disolverse por constitucion de un usufructo a favor
de un cényuge con atribucién de la nuda propiedad al otro. Pero estas formas de division no parece que puedan
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lograrse por via del ejercicio de la accion divisoria, sino por via convencional, ya que nuestro Derecho positivo
deja pocas posibilidades al juez.

X. Conclusiones finales

Lo hasta aqui expuesto constituye una breve recorrida por algunas de las controversias generadas por la falta de
prevision normativa en lo referente a los bienes gananciales de titularidad conjunta. Entre los grandes cambios
gue importé en nuestra sociedad la inserciéon de la mujer en el mercado laboral y el creciente reconocimiento de
sus derechos econdmicos, debe contarse la cada vez mas frecuente adquisicion de bienes y derechos en
copropiedad o condominio entre ambos esposos, lo que indudablemente torna necesario volver sobre estas
cuestiones con la finalidad de poner nuevamente de manifiesto la necesidad de una pronta legislacién especifica
en la materia, que reconozca en forma indefectible el principio de la autonomia de la voluntad durante la vigencia
del matrimonio.
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