~ MEDIANERIA

PRECEDENTES. ORDENACION. NATURALEZA
PROBLEMAS..

" Medianeria se llama a la pared, muro, cerca, vallado, etc., que
separa dos fundos, y sobre la cual los propietarios de los mismos-
tienen ciertos derechos comunes e indivisos.

Medianeria es el término expresivo del derecho de los nismos,
aunque a veces se emplea también para indicar el objeto de estos.
derechos, o sea el muro, cerca o vallado.

Para unas ligeras consideraciones sobre este’ derecho dividi-
remos la -materia en: Precedentes, Ordenacién o reglamentacién
legal, Naturaleza, e indicar algunos problemas que pueden pre--
sentarse, requiriendo una nueva ordenacién legal, producto de
una mayor atencién y un mas detenido estudio de esta figura.

Si con mi modestisima aportacién promuevo un despertar de-
esta atencién, aunque los resultados a que pueda llegarse por
plumas mads autorizadas que la mia discrepen o contradigan los.
que seifiale, se habrd cumplido mi propdsito.

PRECEDENTES

La figura juridica medianeria, no podia surgir en los pueblos-
de la antigiiedad :

Primero. Por la no individualizacién de la propiedad territo-
rial ; las tierras ocupadas temporalmente por la horda (caza y fru-
tos naturales), recibidas después por ésta de su Dios protector,
atribuidas después a la comunidad, tribu, gens, etc., etc., al So--
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berano tltimamente, se entregaban para su explotacién en parce-
las (lote, suerte, alodio, a=hloth) a los componentes individuales
del naciente Estado, v el régimen religioso-politico, autorizante
de esta atribucién, era la garantfa de la misma, sin que se esta-
blecieran limites permanentes, ni precisar de ellos mas que:

A) En las fronteras del territorio, limitrofes o con pueblos.
hermanos confederados, o con un terreno sin duefio, zona de ais-
lamiento, teatro de las correrias de otros pueblos, terreno sin So-
berano ni Dios protector.

B) En los espacios considerados morada cel Dios, lugares
de celebracién de ceremonias, vivienda a veces del sacerdocio,
cuidadosamente delimitados y, por regla general, prohibido el
penetrar, bajo severisimas penas, salvo en las grandes fiestas y
solemnidades. .

Al fijarse mds el pueblo a la tierra, consecuencia de una més.
constante y regular explolacién agricola, se determina mdas su
relacién con ella, v los limites de las propiedades se ponen bajo
la salvaguardia de los Dioses, que amenazan con horrendos cas-
tigos su alteracién (Babilonia, Asiria), o bajo un Dios especial
(Terminus), especie de detentacién, en nombre del Dios propie-
tario, al que se deben tributos en especie, el temor al castigo so-
brenatural garantiza los limites ‘marcados. Deuteronomio: «Mal-
dito sea el que remueva los linderos de su prdjimo.»

Precisa, pues, una individualizacién avanzada de la apropiacién
de la tierra {(Dinastia, Zin Amasis, Solén) para que surja el verda-
dero limite continuo y permanente y con él la regulacién de la me-
dianerfa o figura juridica de los derechos sobre el limite comtn ; vy,
ademds, se requiere quc e! individuo venza a las supervivencias
de los derechos comunales (servidumbres, derechos de pastos, des-
pués de levantadas la cosechas, amplisimos pasos pectarios, el(-
cétera).

Segundo. Por precisar, ademés, un crecimiento urbano para
adquirir su pleno desarrollo e importancia. El lim‘te rastico es de
facil regulacién; el urbano presenta mayor complejidad.

Por ello, tampoco puede adquirir la figura amplio desenvolvi-
miento en el derecho antiguo. Las urbes nacientes son agrupa-
ciones de caserios rdsticos, que se retinen junto a los templos.
v lugares de peregrinacién (mercados v ferias primeras), junto a
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fortalezas, en principio montes con defensas naturales y préximos
a cursos de ‘agua, para resistir asedios, pero son casas aisladas
y 'de materiales poco duraderos. . .

En Roma, la ¢asa es "ln(')'radé.f‘dél Dios- Laar (1) (etrusco), ha
de estar por ello separada ‘de las demas’; la'¢asa es' una insulae,
rodeada del amibitus, debiendo entre unas"y 'otias mediar el es-
‘pacio legitimo (dos pies vy médio en fundos urbanos), producto na-
tural del antiguo horror a la agripacién que tan'vivo nos ma-
nifiesta la Biblia en el puebio judio: Isaias, «jAy! {Ay!, de los
que juntais casa a casa y afiadis tierra a tierra hasta el término
del lugar.» o Co

‘Dada esta separacion, vemos que es necesario un crecimiento
de la urbe, una afluencia de negocios e intereses, de actividad con-
centrada en un lugar, con concurrencia.de los interesados: pro-
‘pietarios, esclavos, mercaderes, peregrinos, cambiantes, intérpre-
tes, etc., que 'haga subir el valor del suelo, para que las casas
se unan, se entremezclen y penetren y surja con ello la necesi-
dad juridica de regular las servidumbres urbanas y el estado es-
_pecial de medianeria. s

No se presentd, pues, a la consideracién de los juristas roma-
nos; tenia que resentirse de una primera reglamentacién pura-
mente rustica y aun de una posterior urbana fragmentaria por
.costumbres y ordenanzas municipales.

Para que la materia exija mayor atencién y una mdas exacta
regulacién tenemos que llegar a las urbes modernas, en propie-
-dad plenamente individualizada, renta consiguiente de la tierra
y consiguiente extraordinario valor del suelo (productor sin tra-
bajo de plus valia), a mas de las nuevas complicaciones de una
técnica de construccién, forzada por la renta a cada dia mayores
elevaciones.

Su primera reglamentacién es producto de costumbres. LEn
Espafia, costumbres de Barcelona principalmente ; en Francia, cos-
tumbres de Paris ¥ Orleans.

‘Encontramos regulada la medianerfa (paret mitgera) en las cé-
lebres Ordinaciones de Sancta Cilia de Jaime II (Broc4-Duran y

(1) Cicerén. Pro domo, 4 «hic arce sunt, hic foci, hic dii penates .»
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Bas-Mouton), comprendidas en el titulo 1T De servituts, libro 1V,
volumen 11 de las ‘Constituciones, con caricter de servidumbre
urbana, principalmente «Costumbres de la ciudad de Barcelona
sobre las servidumbres de las casas y honores, vulgarmente di=
chas de Sancta Cilian, Ordinaciones [-39 y 40. De aproximacién
a la pared, 3 y 13 de pared medianera, 6 a 8 de agua, en y
cerca de pared medianera, 23-38 cercas de huerto, 30 (erca en
conduccién de agua y desagiie: y relacionadas con ella, 2 y 30
de claraboya, 19 v 43 letrina, 21 telares, 35 contrapared en huerto
junto a edificio ajeno, 54 pozo, 55 horno, 65 y 66 cerca en terra-
do, 67 a 70 paredes de piedra y de ladrillo y su valuacién. Y en
los capitulos 38, 59 y 65 del Privilegio Recognoverunt Préceres
«De las consuetuts de Barcelonan, titulo XIII, libro primero, vo-
lumen II de las Constituciones: que prohiben cargar en pared
hecha por el vecino, aun en solar medianero (era costumbre ha-
cerla en él, hasta la altura del primer piso, el que primero cons-
trufa), sin convenio o pago previo de la mitad del costo de la
obra, Ordenacién 3 y 40; ni cargar en pared comin sin pagar
los gastos que le correspondan, Capitulo 59, P. Rec. Proc.; de
no existir la medianeria y salvo los derechos adquiridos, luces,
por ejemple (Ord. I y 2, Cap. 58 P. Rec. Proc.), podia, sin em-
bargo, construirse junto a la pared ya construida, sin que sur-
giera la medianeria (Ord. 39).

En Aragén estd también regulada con carécter ristico, por
las Ordenanzas de Montes de 22 de Mayo de 1722, Cap.-125: «La
tapia qué se construya enire dos heredades, por convenio de los
dueiios, debe levantarse en la margen inmediata y construirse con
tierra tomada por mitad de una y otra heredad v a costa de am-
bos duefios ; las costas del tapiar han de pagarse a medias», cla-
ra forma de comunidad. Segin las Ordenanzas, no estaban obli-
gados en igual proporcién en caso de mayor elevacién hecha por
un solo Cap. 126, tenian derecho de abandono para no tener que
contribuir a los gastos (Cap. 129), y concedian el derecho de
adquisicién forzosa de la mitad de la cerca ya construida por
otro (Cap. 131). "~

Fijémonos en esta reglamentacién tan peculiar al limite rdsti--
co, que serd luego la de los Cédigos modernos y que no podré
aplicarse a los nuevos problemas urbanos, es decir, se regula, pa-~
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réd o muro, en principio sélo de tierra, implicando, como .1al tie-
rra, no separada del suelo, un derecho de condominio de éste, na-
tural en el término riistico donde no puede verse su limitacidn
ihacepta\ble hoy. [Es lo mismo en Catalufia, Ord. 43 de Sancta
Cilia : «Si alguno fuese requerido para cercarse con su vecino,
debe poner por su parte la mitad del suelo, y si él no quedase
cercado como el requirente, nada estd obligado a pagarle hasta
que esté cercado, asi como lo estuviese el otro, a excepcién del
suelo, del cual debe poner la mitad...»

Tales son los precedentes de la regulacién en esta materia,
costumbres mas o menos generales, recopiladas o no, y Ordenan-
zas municipales. Castdn: «En nuestro derecho histérico, la me-
dianerfa estuvo sometida a las reglas inorganicas de las Ordenan-
zas municipales ¥ de la jurisprudencia, hasta que la ha regula-
do sistematicamente el Cddigo civil.y

Veamos esta regulacién sistemética, copiada del Cédigo civil
francés, y dejando como vigentes supletorios, Ordenanzas y Usos
locales (art. 571).

ORDENACION

La estudia el Cédigo en el libro 2.° titulo 7.°, «De las servi-
dumbres» ; cap. 2.°, «De las servidumbres legales»; seccién 4.%
«De la servidumbre de medianerian, estudidndola como una sola
figura, sin distinguir, como en Francia, desde su ley de 20 de
‘Agosto de 1881, la de muros y la de otras clases de limites (ar-
ticulos 666 a 670 del Cédigo civil francés).

Constitucidn.—Es frecuente por convenio entre los propieta-
rios colindantes ; es también corriente a consecuencia de enajena-
€ion reservarse tal derecho en la pared divisoria.

Por prescripcién de treinta afios, poseyéndola como comtn
(Planiot).

La constitucién que ofrece interés es la que se efecttia por
mandato legal; la ley establece presunciones a favor de la exis-
tencia de la misma, art. 572 (653 Cdédigo civil francés), salvo que
existan signos exteriores contrarios, arts. 573 ¥ 574 (654 y 666
Cédigo civil francés, 921 Cédigo civil aleman: éste no los enu-
cmera), pero ademds se concede un derecho de adquisicién forzo-
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sa, de ia mitad utilizable, de un muro ya construido, y debemos
fijar nuestra atencién en este punto, pues aclarard luego la na-
turaleza de este derecho.

Segiin nuestras costumbres forales, o usual, era construir so-
bre terreno de ambos dueiios y luego, el no constructor, retenien-
do la propiedad de la mitad del suelo, al construir a su vez o
precisar utilizar e! muro, pagaba al constructor la mitad de los
gastos hechos por éste; ésta era la costumbre en Catalufia, y asi
debe también considerarse el capitulo 131 de las Ordenanzas para
Zaragoza (Ciudad y huerta).

Igual derecho se encuentra en otros paises: en Suiza, por
ejemplo, el llamado «Recht der halben Hofstatty.

El Cédigo civil francés estableci6 en su articulo 661 : «Todo pro-
pietario lindante con un muro, tiene {ambién 1a faculitad de ha-
«cerlo medianero en todo o en parte, reembolsando al duefio del
muro la mitad de su valor, o la mitad del valor de la porcién que
quiere hacer medianera, v la mitad del valor del suelo sobre el que
estd construido el muro»; es decir, adquisicién legal forzosa, to-
tal o parcial, no sélo en la mitad de lo construido, sino de la
mitad del suelo ajeno, resultado natural de los vestigios de unos
precedentes puramente rusticos v de una poco profunda atencién
al problema.

Este precepto tiene que chocar a los comentaristas, y la po-
breza del modo de eludirle es la mejor prueba de nuestra afirma-
cion ; faltos de un claro concepto de la naturaleza de la media-
neria, no pudiendo por ello oponer una mejor ordenacidn, un
nuevo principto, frente al legal; respetando a éste, que es tan
s6lo resultado de una repetida reglamentacion consuetudinaria en
tal sentido, se limitan a cvitar el choque del precepto con otros
legales y eludir la cuestién, que repugna a su conciencia juridica.

Asi, Planiol (812, tomo primero), tiene que afirmar Ja natura-
leza del derecho que concede el articulo 661: «Dispone, pues,
<ontra su vecino de un verdadero derecho de expropiacion, puesto
que éste no puede negarsen; ésta es la realidad, un derecho de
expropiacién, y como la concesién de este derecho le repugna,
trata, primero, de quitarle importancia, como violacion del dere-
cho de propiedad ; scgundo, de, forzando argumentos, asimilar
el interés privado del expropiante a un interés publico, diciendo ...
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primero: «Bien es cierto que en la mayoria ‘de los casos, el ve-
cino no deséara mas que consentir en tal cesidén (?), que se tra-
duce para él en el reembolso parcial de sus gastos», y segundo:
«Ademés, este derecho no es, hablando propiamente, una expro-
piacidn por causa de wiilidad privada, ésta fundada sobre un prin-
cipio de interés general, puesto que su objeto es evitar una pér-
dida de terreno, de trabajo y de materialesn. No conocemos las
poderosas razones que hagan, que para ahorrar materiales y (rabajo
a un propietario, éste pueda adquirir forzosamente parte del te-
rreno del otro, que para que no se emplee terreno en dos muros,
cuando para las necesidades de los predios-baste con uno, se con-
ceda derecho a adueflarse forzosamente, no de parte de un muro,
como parece natural, ya que con ello se lograria plenamente el
ahorro de trabajo y material perseguido, sino de parte del terreno
ajeno en el que esté construido el muro, y ofrecemos a los trata-
distas (El seflor De Diego publicé un magnifico estudio en la
‘Revista de Derecho Privado, ndm. 120, Septiembre, 1923.) este
caso especialisimo de expropiacion.

Como es natural, faltos de una base 1égica, en igual falta in-
currirdn los demds tratadistas, por més que traten de eludirla;
as{ Baudry-Lacantinerie (836, tomo primero): «Para justificar este
atentado al derecho de propiedad, no es bastante, al afirmar que
el vecino que pide la medianerfa tiene un gran interés en adqui-
rirfa y que el duefio del muro no tiene mas que un pequefio in-
terés en no cederla, nuestro derecho no admite la expropiacion
por causa de utilidad privada. Es preciso, pues, afiadir que el in-
terés privado del vecino se une en este caso a! interés general,
que exige que no se pierda un terreno de valor en construcciones
indtiles.» Repeticién semejante. Por mucho valor que tenga el
terreno que no quiera utilizar indtilmente un propietario, no me-
nor para el colindante tendrd el suyo, y no hay modo de justi-
ficar satisfactoriamente e! que por necesitar del muro se expro-
pie el suelo, por mds que tal interés privado se disfrace y oculte
con el interés publico.

Por ello, se impone una interpretacién restrictiva de tal ar-
ticulo; asi, la jurisprudencia francesa lo limita a muros, no a
otras especies de cierres, a muros en el mismo limite, de tal modo
que por pequefia que sea la separacién de la linea divisoria de
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los fundos, aun hecha la construccién con dnimo evidente de elu-~
dir el precepto legal, el articulo 661 no debe ser aplicado. Intil
nos parece hacer observar que el mismo gasto superfluo de sue-
lo, trabajo y materiales habrd con dos muros contiguos que con
dos muros separados unos milimetros, pero es gue apenas se en-
cuentra un resquicio se elude el articulo, que por poco meditado,
concede m4s de lo que debe conceder, por lo que, lo necesario
es estudiar su extensién y ver si aun limitando ésta, podria man-
tenerse la figura juridica y atenderse a la necesidad a que res-
ponde.

Se Iimita también su utilizacién al propietario, discutiéndose
en caso de usufructuario, censualista y superficiario; se niega al
arrendatario y se limita también el muro construido en zanja de
desagiie o conduccién (articulo 668 del Cédigo civil francés; la
Ord. 56 de Sancta Cilia, dice : «no estrechando e! paso del aguan).

Nuestro Cédigo, a pesar de tomar casi todos sus preceptos
del Francés, no repite el citado articulo; sélo establece el dere-
cho de expropiacién en el caso de darse por uno de los duefios
mayor elevacién al muro medianero, articulo 578 (660 del Cddigo
civil francés): «Los demds propietarios que hayan contribuido a
dar m4s elevacién, profundidad o espesor a la pared, podrdn, sin
embargo, adquirir en ella los derechos de medianeria, pagando
proporcionalmente el importe de la obra y la mitad del valor del
terreno sobre que se le hubiere dado mayor espesor.»

Se presenta la cuestién de: si, en el caso, no de mayor ele-
vacién, sino de construccién por un propietario en el limite, se
dard en nuestro derecho la facultad del articulo 661 del Cédigo
civil francés; asi lo abona nuestro precedente, capitulo 131 de la
Ordenanza de Zaragoza, y creemos, desde luego, que si; pues
el alcance de ambos preceptos (articulo 661 francés y articulo 578
espaiiol), en tanto en cuanto limitan el derecho de propiedad del
constructor o elevador es el mismo, debia no existir tal derecho
de expropiacidn del suelo, pues ni estd justificado, ni es necesa-
rio; pero establecido por la ley en un caso, no hay, dentro del
terreno legal, razén para negarlo en otro.

En el caso de mayor elevacién, el articulo 578, es claro, se pa-
gar4 la mitad de los gastos de la obra y la mitad del valor del
suelo, en el que se aument6 el muro de espesor; y como segun

57
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€l articulo 577 (659 del Cédigo civil francés), en su parrafo ter-
cero: «Si la pared medianera no pudiese resistir la mayor ele-
wacién, el propietario que quiera levantarla tendrd obligacién de
reconstruirla a su costa, v si para ello fuere necesario darle ma-
iyor espesor, deberd darlo de sw propio suelon, vemos que en el
fondo coincide con el articulo 661 del Cédigo civil francés, y aun-
que en el caso de mayor elevacién hay aun mds razones de uti-
lidad, por la superposicién y unién de la obra nueva, para con-
ceder la medianeria; en el sentido que nos ocupa, lo que hay
es adquisicién por expropiacién forzosa de un terreno (la mitad
del mayor espesor) de otro propietario, caso -déntico en princi-
pio al ‘que pudiéramos llamar de adquisicién onginaria.

Igual parece ser la solucién de nuestra jurisprudencia, fun-
dandose en Ordenanzas supletorias, segin el articulo 571. (Sen-
tencia de 12 de ‘Enero de 1906.) :

¢ Se admitird en nuestro derecho la adquisicién parcial? Cree-
mos que si, estando de acuerdo ambos duefios para fijar la parte
que ha de ser utilizada. No hay razén para rechazarla, admitida
la total, aunque como luego indicaremos, debe distinguirse en la
parcial, segiin ésta sea en longitud o en altura.

También puede quedar constituida la medianeria, por read-
quisicion aun perdida por abandono.

Prueba.—Por prescripcién lo serd la de la extension utiliza-
da. Pruebas son, en cierto sentido, las presunciones legales. En
construccién, por convenio, lo serdn las pruebas de éste. IEn otro
caso, no regulado especiaimente la inscripcién de este detecho, los
titulos, lo general es que sélo expresen: «Linda con pared media-
neran, si ambos titulos coinciden; prueban, si sélo consta en el
de uno de los duefos, se ha discutido su fuerza, negada por la
'mayoria, que protege al otro duefio, como tercero, a quien no
debe perjudicar titulo ajeno. Sin embargo, la jurisprudencia fran-
«cesa le’ ha concedido valor, funddndose en que no hay precepto
legal alguno que exija-que el tltulo sea comun. (Baudry-Lacantx-
merie, p. 835, tomo primero.) :

Ejercicio.—Es general reglamentar su uso por reglas semejan-
tes a las de la copropiedad, articilo 579: «Cada propietario’ de
una pared medianera podrd usar dé ella, en proporcién al dere-
who que tenga en la mancomunidad-; podra, por lo tanto, edificar
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apoyando su obra en la pared medianera o introduciendo vigas
hasta la mitad de su espesor, pero sin impedir el uso comin y
respectivo de los demds medianeros. Para usar el medianero de
weste derecho, ha de obtener previamente el consentimiento de los
demads interesados en la medianeria; y si no lo obtuviere se fijaran
por peritos las condiciones necesarias para que la nueva obra no
perjudique los derechos de aquéllosn (artxculo 662 del Cddigo ci-
wil francés).

Articulo 922 del Cédigo civil alemadn: «Cuando los vecinos
tengan derecho a utilizar en comtn una de las obras designadas
en el articulo anterior, podrd cada cual servirse de ella, con arre-
glo al destino que resulte de la naturaleza de la obra, mientras
no perjudique al derecho del otro..

Partiendo de igual principio el Cédwo civil francés, concede,
sin embargo, en su articulo 657, €l derecho a utilizar todo el es-
pesor para introducir «poudres ou solivesn, si bien en_ el caso de
precisar utilizar la pared la otra parte en el mismo punto, conce-
«le a ésta el derecho de reducirlas hasta la mitad, cortando me-
canicamente la parte 'que sobresalga del plano medio ideal.

Los participes tienen el derechc de dar mayor elevacidn, ar-
ticulo 577 (658-659 del Cédigo civil francés): «Todo propielario
puede alzar la pared medianera...» En el Cédigo civil alemdn, no
por si sblo, pues precisa el consentimiento de los demas partici
pes (articulos 745 y 922).

Se prohibe la divisién material (articulo 636 del Cédlgo civil
francés). :

Se prohibe la apertura de huecos, articulo 580 (articulo 6%5
del Cédigo civil francés).

La participacién en los gastos comunes de sostenimiento, re-
paracién, etc., serdn proporcionales al derecho de cada uno, ar-
ticulo 575 (articulo 655 del Cédigo civil francés, articulo gz22 del
Cédigo civil alemin y 698 del Cédigo civil suizo). Tan depen-
diente la proporcién en los gastos de la extensién del derecho de
cada participe, que Huber y Wieland sostienen que en caso de
ser mayor la parte de los gastos satisfechos por uno de los par-
ticipes, habrd una presuncién a su favor de un mayor derecho
en la cosa.

Disposicién : De acuerdo por reglas de copropiedad.
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" Destruecién : Se permite indemnizando, si es necesario, el pre-
vio derribo para poder dar mayor elevacién.
Extincion.—No le son, dado su destino, apiicables las reglas.
de divisién de! condominio.
Puede ser por convenio de todos los mteresados
Por destruccién de la cosa.
Por plazo, condicién, etc., si se establecieron en el convenio.,
Prescripcién : Por uso como propia por uno de los interesa-
dos durante treinta afios; discutida por algunos tratadistas, que
creen debe presumlrse simple tolerancia de los demds.

‘Abandono ~—En la constitucién la forma mas interesante es la
legal por expropiacién ; en la extincién lo es también la forma le-
gal o abandono.

De igual modo que las dificultades tedricas en la constitucién
legal provienen de la unién de suelo y vuelo, en el abandono ve-
remos surgir las mismas, pues lo que alli se produce por adquirir
por expropiacién terreno ajeno, aqui de igual modo por aban-
dono se adquiere por ministerio de la ley, que no separa el suelo
de la construccién, un terreno ajeno y aun con més gravedad,
pues se adquiere aun estando construida la pared en el limite, o
sea, descansando por mitad en ambas theredades.

Precedente en Roma, el «rem dereliquendo» (L. 6, § 2, Dig.
VIII, 5; L. 2, § 4, Dig. XLIII, 81, etc.); en Francia, el anti-
guo «deguerpissementn, hoy «délaissement»; en Espafia, Capi-
tulo 129, Ordenanza de Zaragoza, o sea el «acto por el cual el
propietario gravado con carga real, hacia en justicia abandono
de su derecho de propiedad, para librarse de tal cargan, aplica-
ble a la medianeria, para librarse de las cargas del sostenimien-
to, por ser la obligacién de contribuir a las mismas semirreal, de
las llamadas «propter rem» (Planiol, p. 770 y 811, tomo primero ;
Baudry-L., p. 842, tomo primero).

Nuestro Cdédigo le recoge en el articulo 375 (656-667 del Céd-
digo civil francés), parrafo segundo: «Sin embargo, todo propie-
tario puede dispensarse de contribuir a esta carga (Gastos comu-
nes), renunciando a la medianeria, salvo el caso en que la pared
medianera sostenga un edificio suyo.»n Ademas de esta excepcion,
}que se justifica, pues de admitir el abandono seguiria disfrutan-
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-do de los beneficios sin contribuir a los gastos, se exceptia tam-
bién el caso de tratarse de reparaciones otasionadas por su culpa.

NATURALEZA

Creemos que en la naturaleza de la medianeria debe distin-
guirse: 1.° Naturaleza del derecho a adquirirla, y 2.° Naturaleza
del derecho adquirido.

El derecho de adquisicién, estimo es una limitacién legal al
.derecho de propiedad, pues fund4dndose en consideraciones utili-
tarias, la ley obliga al- propietario de una cosa suya, construida
por él, a ceder la mitad o una parte de su derecho sobre la mis-
ma al dueiio del fundo vecino, al que la ley concede un verda-
dero derecho de expropiacién. '

Si estas limitaciones legales de la propiedad se llaman por al-
gunos servidumbres legales, el derecho de adquirir la medianeria
serd una servidumbre legal; si la existencia de una limitacién ge-
neral a todos los propietarios no merece el nombre de servidumbre
Jdegal, se deben diferenciar las verdaderas servidumbres como ex-
‘tensiones y restricciones de facultades dominicales, de éstas que
llamamos fronteras juridicas del dominio, y el derecho a adquirir
una participacién en la medianeria ser4 una limitacién lega', con-
secuencia de la relacién de vecindad de los dominios y de'la ma-
yor utilidad para los propietarios.

No creo sea ésta la cuestidn importante, la de positiva trascei-
dencia, cuya solucién puede variar no sélo el concepto, sino la
ordenacién legal; es la de la naturaleza del derecho de los parti-
‘cipes en la medianeria,, que presenta dos aspectos intimamente
unidos y dependientes entre si: 1.° Naturaleza del derecho:
2.° Extensién u objeto del mismo. ,

Nuestro Cédigo, como hemos visto, siguiendo los preceden-
tes nacionales, la sittia, desde luego, entre las servidumbres, y
entre éstas, en las legales. Sin embargo, del contenido de sus pre-
<ceptos, reglas de disfrute, participacién en gastos, etc., se de-
-duce que lo regulado es una copropiedad ; los articulos 577 y 579
hablan de propietarios; el 579 del derecho de éstos en la man-
comunidad, y ademads, las indemnizaciones del articulo 578 (mi-
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tad-dél valor del terreno) no son las correspondlentes a la adqui-
sicién de ‘una ‘servidumbre. . ’

Manresa parece defender la divisién del Cédigo, considerdndo--
la servidumbre. La jurisprudencia la llama servidumbre legal.
Valverde y Sanchez Romdn, ‘la consideran como una comunidad
especial, distinta de la general, por poder darse en la medianeria.
el que ‘cada conduefio lo sea. de 'una parte conocnda y susceplible-
de material designaci6n.

Para De Buen, mas que servidumbres son' dos mutuas limi-
taciones, producto de 'la relacién de vecindad. Para De Diego, ni
puede considerarse propio condominio, por poder determinarse
partes, ni propfa servidumbre de un predio sobre el otro, siendo:
'mds bien una especial reglamentacién de ‘relaciones de vecindad,.
con restricciones mutuas al dominio de los predios limitrofes, y
Castén considera como més aceptable la opinién de De Diego.

Planiol la estudia en la copropiedad e indica que debian consi-
derarse mas bien como dos propiedades adheridas (inconciliable
con el articulo 657 del Cédigo civil francés): «En rigor la pared
medianera debifa ser considerada como dividida en dos en toda
su altura por un plano vertical trazado sobre !a linea de separa-
cién de ambas fincas, y cada propietario deberia poseer en ple-
no dominio la mitad situada frente a su finca y en su terreno.
Pero, como observa Pothier, se ha evitado tal sutileza. Siendo,
pues, inseparables las dos partes de la pared medianera, s con-
sidera ésta como en indivisién real y en todo su espesor comiin a
ambas partes.

Para Baudry-Lacantinerie es una comunidad con indivisién
forzosa ; para Wieland «la copropiedad parece justificada, salvo.
convenio o uso local en contrarion.

La regulacién del Cédigo francés es casi idéntica en sus ba-
ses al nuestro. El 'Cédigo alemén establece en su articulo g22:

En lo demés los derechos y deberes reciprocos de los veci-
nos, se regulardn por las disposiciones relativas a la indivisién»
(articulos 741 al 758). El texto aleman del Cédigo civil suizo en-
cabeza «Derecho de copropiedad sobre los signos de la demarca-
ciénn, y el articulo 670 repite : «Los cierres que sirven de demar-
cacién entre dos inmuebles, tales como los muros, setos y valla-
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dos que se encuentren en el limite, se presumirdn que pertenecen
en copropiedad a ambos vecinos.»

Es, pues, casi general la respuesta al primer punto, naturale-
za del derecho de los limitrofes, una copropiedad ; pero una co-
propiedad especial : ‘ .

1.° Por no ser divisible.

2.° Por poderse designar materialmente las partes de cada
uno. .
3.° Por tener més facultades que las de un comunero ordi-
nario (elevacién).

4.° Por precisar para que se produzca cierta situacién de los
fundos, y

5.° Por su origen por expropiacidn en ciertos casos.

Hasta ahora marchamos de acuerdo en lo esencial con leyes
y doctrinas, pero llegamos al centro de la cuestién y tiene que
surgir la discrepancia en el segundo punto que sefialamos, ¢ sea:
extensién del derecho de los copropietarios; objeto de la copro-
piedad.

Casi todos, leyes y publicistas, opinan que aunque con pe-
culiares caracteres este derecho es un condominio, ya hemos se-
fialado, como asi debia parecer, dada su precedente regulacién
consuetudinaria, primera y principalmente de limites risticos; de
aqui el considerar como un todo unico el objeto de este derecho,
suelo y vuelo, tierra y construccién.

Nosotros creemos, por el contrario, que ambos elementos de-
ben separarse ; que el derecho de los copropietarios debe ser una
copropiedad en un derecho de superficie, que e! hacer entrar en
juego la propiedad del suelo, ni es preciso ni se mantiene mas
que por razones histéricas y sélo produce cuestiones y litigios
sin resolver problemas interesantisimos. -

Ya indicamos, en el caso de adquisicién por expropiacién,
cdmo se debaten los tratadistas a quienes repugna tal extensién.
Con nuestra tesis la ley s6lo limita la propiedad, en lo que ver-
daderamente es atil y necesario al expropiante, respetando la pro-
piedad del suelo, que permanecerd en su propietario y concedien-
do sélo una copropicdad sobre el vuelo, adquirida previo pago
de una doble indemnizacién: A), dé la parte del costo de cons-
truccién que corresponda a la parte a utihzar por el nuevo par-
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ticipe, y B), de un canon correspondiente al derecho de utiliza-
cién superficiaria, de la parte de suelo ajeno, correspondlente ala
parte de vuelo expropiada. ' L .

Igualmente choca ld doctrina corrienté con la conciencia juri-
dica en el caso de abandono. Se ha construido en el limite ocu-
pando suelo por mitad de ambas propiedades: A uno de los con-
duefios, le son gravosos los gastos de la medianeria, y para no
tener que Contrlbu1r a los mismos, hace abandono de su derecho.
¢Por qué ‘e ha de enténder que a. par naceabandono de parte
de su fupdo? ; Por qué han de adquirir los demds participes la
parte del suelo del que abandona ? ¢ No-es posible dar adecuada re-
glamentacién a este derecho sin hacer intervenir para alterarla a
cada momento la propledad del suelo, como si éste fuera un
accesorlo de lo construido sobre el mismo ?

Cuestiones resueltas todas, a nuestro juicio, con la solucién
que proponemos. El que hace abandono, lo hace de su derecho
en la comunidad: éste es un derecho de superficie, los demas
condueiios a quienes acrece el derecho abandonado, adquieren un
derecho de superficie sobre parte del fundo ajeno; pero - no do-
minio del suelo, que sigue en poder de su duefio, y que en modo
alguno éste intentaba renunciar; los limites de las fincas no su-
fren variacién. S o

Se dardn, pues, con nuestro concepto de esta figura los si-
guientes derechos en los participes :

Primero.—Pared construida sobre el limite, terreno por mitad
de cada finca.

A) ‘Antes de adquirirse la medianeria :

Constructor. :
Vuelo. Plena propledad del.muro construxdo.
Suelo. Plena ‘propiedad de la mitad de su finca.
Derecho de superficie sobre la mitad del otro propietario.
No constructor. :
Suelo. Propiedad en su mitad, gravada con superficie.
B) Después de adquirir el no constructor la .medianeria :
Vuelo. Copropiedad de ambos duefios.
Suelo. Propxedad de cada uno'en su parte, gravada con
un derecho de superficie comun.
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Segundo.—Pared construida junto al limite, en suelo de un
solo propietario.

A) Antes de adquirirse la medianeria por el otro:

Constructor.
Plena propiedad de suelo y vuelo.
B) Después de adquirida la medianeria :
Constructor.
Vuelo. Copropiedad con el otro duefio.
Suelo. Propiedad gravada con superficie y coparticipa-
cién en este derecho.
No constructor.
Vuelo. Copropiedad adquirida por expropiacion.
Suelo. Coparticipacién de un derecho de superficie scbre
suelo ajeno.

Vemos que aparece el duefio del suelo con una participacién
en un derecho de superficie sobre el mismo, pero como solo se
llega a tal resultado al momento ‘de surgir la copropiedad de este
derecho de superficie, creemos posible la figura, sin que a ello se
oponga la dificultad de que exista derecho real de un propieta-
rio sobre su propio fundo, supuesto tan combatido por algunos
escritores.

PROBLEMAS

Sefialaremos algunas cuesliones para controlar una y otra
0pinion.

La actual ordenacién legal, si bien se examina, sélo considera
el caso siguiente: muro de igual espesor, entre fincas ruisticas o
urbanas de poca altura, con dos plenos dominios colindantes y
fundos en igual plano superficial.

Creo bastard con que consideremos lo que ¢s la construccién en
una gran urbe moderna para apreciar las infinitas cuestiones que
quedan faltas de reglamentacién y la mala solucién -que forzosa-
mente ha de resultar de aplicar los preceptos 'egales a supuestos
no previstos por el legislador.

Asi, dice Planiol (pag. 808, tomo primero): «La medianeria
da lugar en la practica a procesos innumerables...»

Senalaremos en rapida enumeracién algunas cuestiones.
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A) Construcciones limitrofes hechas en un fundo por su pro-
pietario; en el otro fundo, por un superficiario. ,

21 abandono por el stperficiario de'la ‘medianetia, ¢c6mo va a
implicar pérdida del suelo para el duefio?

[.a indemnizacién por adquirir-la” medianeria, construida por
el superficiario, ¢cémo va a ser la suma de los gastos de cons-
truccién que correspondan y la mitad del valor del suelo?

Ser4 la suma de los gastos de construccién correspondientes
y la mitad o del canon de superficie o'de la parte del precio que
corresponda a la medianeria expropiada, en proporcién al que el
superficiario hubiera pagado, si el pago fué en una sola entrega.

Si, por el contrario, el que construyé fué el duéiio limitrofe y
el superficiario adquiere después la medianeria, ;qué significa la
finca que éste adquiere en plena propiedad por expropiacidn, si-
tuada entre las dos ajenas y con una extension superficial de la
mitad de la superficie del muro?

B) Casas colindantes, una de un solo duefio; otra, dividida
en pisos, con diferente duefio cada uno.

C) Medianeria adquirida por el duefio de ‘una casa, v sobre
ésta construye otro nuevo piso.

D) Edificio dividido en pisos con diferentes duefios, y uno
de los pisos, a su vez, con diferentes duefios en sus partidos o
con paredes limitrofes dentro del plano del mismo.

[£) Casas que naturalmente se encuentran a distinto nivel su-
perficial o que por mds profunda cimentacién en una, por una
mayor elevacién, empieza el muro en la una mucho mas bajor
que donde profundizan los cimientos de la otra.

F) 'Caso en que s6lo interese la adquisicién de parte de la
medianerfa, no en divisién longitudinal, sino en elevacién por
medianerias superpuestas.

G) Medianeifa subterrdnea en cuevas, sétanos, etc., etc.:
a), con medianeria simple limite; b), con medianeria utilizada
en la construccién.

‘H) Caso de destruccién del muro, naturalmente, o por con-
venio, en medianeria adquirida sobre suelo ajeno, ¢cudl debe ser
€l limite de las propiedades, desaparecido el muro?

I) Caso de, a pesar de tener adquirida la medianeria en sue-
lo ajeno, construir pared, junta en el propio ¢ linderos?
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. J) [Elevacién. ¢ Produce cada adquisicién de la medianeria so--
bre la mayor elevacién, dada por un propietario, una variacién
en los linderos de las fincas?

K) Elevacién, no sobre toda la pared, sino sobre suelo pro-
pio y sobre la mitad de la pared. ; Procedera adquisicién legal en
tal caso? ¢ Excedera, de contestarse negativamente, de la utiliza-
cién normal del muro?

I.) Medianeria con terrenos del Real Patrimonio, con propie--
dad publica, con cementerios, etc., etc.

LL) Medianeria en minas.

M) Inscripcién en el Registro de la Propiedad.

Creo que éstas y mil mas cuestiones posibles reclaman impe-
riosamente una nueva y mejor regulacién legal. Sélo nos limi--
tamos a esta llamada de atencién, y si en algo contribuye a que-
encuentren 'mejor solucién, aun siendo ésta opuesta a la que sos--
tenemos, se habrdn colmado nuestros deseos.

ANTONIO MARIN ‘MONROY..

Notario.,



