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tllO DERECHOS RULES 

consuetudinario, y no mantenidas por los códigos civil y 
tural, quedan abolidas. Hemos dicho servidumbres de 
utilidad privada, y no servidumbres de utilidad pública. 
Sábese que la ley del 30 ventoso, año XII, abroga las cos­
tumbres generales 6 locales en las materias que son obje­
~o del código civil; es así que las servidumbres legales de 
interés privado están tratadas en el código; luego todo el 
derecho anterior queda abrogado; la única excepción es 
para las servidumbres rurales, para las cuales el arto 652 
remite expresamente á las leyes sobre policía rural. No 
paSA lo mismo con las servidumbres legales de interés pú­
blico; el código no se ocupa de ellas, lueg,) no hay lugar á 
aplicar el principio especial de abrogación establecido 
por la ley dd mes ventoso. Siguese de aquí que las anti­
guas leyes continúan vigentes, á menos que una ley pos­
terior las haya derogado. 

Por aplicación de este principio se ha fallado (1) que 
las servidumbres consuetudinarias han sido abrogadas por 
el código civil, desde la publicación del título de las Ser­
vidumbres, aun cuando hubiesen sido objeto de una instan­
cia pendiente al publicarse el código; no hay derecho ad­
quirido contra la utilidad pública (2). 

En el antiguo derecho los propietarios de nlleras ejer­
cian una servidumbre en los fuudos de sus vecinos, en 
ellos extendían el carbón de piedra en el momento de la 
extracción para ponerlo á secar. Un fallo pronunciado por 
el tribunal de Amiens había mandado este derecho. El 
fallo fué casado en interés de la ley. En efecto, esta ser­
vidum bre abusi va no ha sido conservada ni por el código 
Napoleón, ni por el código rural; luego está abrogada (3). 

1 Sentencia de denegada apelación, de 4 termidor, año XIII (Da. 
lloz, 6ervldumbre, núm. 61). 

2 Véasa al tomo 1~ de esta obra, núms. 153, 160 Y 161. 
3 l5entenoia de casación, de 21 de Abril de 1813 (Dalloz, Ninas, 

ndm: 719): 
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SECCION JI-De las servidumbres legales de utilida4 
pública (1). 

9 L-ENUMERACION. 

Núm. 1. De la calzada. 

459. La ordenanza de aguas y selvas de 1669 dice (ti­
tulo XXVII], art. 7): "Los propietarios de las heredades 
qne terminan el. ríos navegables dejarán á lo largo de las 
orillas por lo menos 24 piés de espacio, en anchura, para 
camino real y tiro de caballos; sin que dichos propieta­
rios puedan plantar árboles, ni tener cotos 6 setos más 
cerca de 30 piés del lado en que los barcos son remolca­
dos, y 10 piés por la otra orilla, bajo pena de 500 librae 
de multa, confiscación de los árboles, y de que los contra,­
ventores sea u sentenciados á reparar y volver á ponerlos 
caminos en BU estado y á sus expensas." Resulta de este 
texto que las dos orillas de los ríos navegables están grao 
vadas con una servidumbre en interés de la navegación; y 
que este camino es en las dos orillas de 24 piés de anchol 
pero en aquella de las dos orillas que sirve para el tiro de 
caballos, la prohibición de plautar y de edificar se extien· 
de á 30 piés, mientras que se restringe á lOen la otra ori 
Ua. De aquí la distinción que Be establece entre la senda 
de tiro y la calzada, la primera que sirve á los caballoa 
que remolcan ó tiran de las barcas río arriba, y la segun. 
da destinada especialmente á los transeunte s de á pie, pe, 
ro que también facilita el salvamento de trenes y balsas. 
El código no observa esta terminología; en el arto 556, di· 
ce que los ribereños de los ríos navegables aprovechan el 
aluvión, con la carga de dejar la calzada ó camino de tiro 
conforme tÍ los reglamentos; y el arto 650 sólo habla de la 

1 Jousselin, "Tratado de las servidumbres de utilidad pública," 
2 vol. in. S·, 1S50. 
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calzada, que los propietarios deben dejar á lo largo de los 
rlos navegables ó flotables, comprendiendo bajo el nom­
bre de calzada el camino de tiro y la calzada propiamente 
dicha. Y es que en el arto 650 se trata únicamente de los 
ríos navegles, pero también de los flotables; y en estos no 
hay senda para tiro de caballos, sólo hay una calzada, 
porq\le los acarreos de madera, jamás remontan la corrien­
t~. por lo que no necesitan ser remolcados. Eu Francia, 
.«i.ata diferencia entre los ríos navegables y los flotables ha 
lJ~do consagrada por la ley de 15 de Abril de 1829 sobre 
la p/lBCa fluvial (art. 35). 

460. Como la extensión de la servidumbre difiere según 
'lile se trate de la senda de tiro ó de la calzada, es impor­
la'¡¡~~ sa1>er quién es el que tiene derecho para scualar la 
orilla !ln la cual se haga la maniobra de tirar de las em­
~.caciQnes. Claro es que este derecho pertenece á la ad­
¡:ij¡lliJjt,ación; pero. si no hay acto reglamentario ¿deberá 
inÚlrirse que no habrá servidumbre? Ciertamente que nó, 
por !Ilt\8 =Iue esto se haya sostenido y fallado. La necesi­
ijadea la que ha introducido esta servidumbre, puesto 
qlJe sin 1\1 carga que pesa ~obre los predios ribereños, no 
aert$ posible la navegación. Existía antes de la ordenan­
?a.de 1669 q¡¡.c no ha hecho más que reglamentarIa, y exis­
tia.en Bélgica antes de que se publicara esta ordenanza 
~H ~U/lBtras provincias. Luego había una calzada ó sénda 
de. tir\>; si la administración no ha dado ningún reglamen­

·tp.4eate respecto, es porque la servidumbre, tal como se 
P);l!.e~~caba, le ha parecido suficiente; ella la ha aprobado 
tácitamente, y esta aprobación es suficiente para que los 
tribunales apliquen las disposiciones de la orrlennnza de 
166~ (1). 

¿Q,uiere decir esto que no pueda cambiarse tal estado de 

1 J¡lfUsel~B. 23 de Julio de 1851 (Pasicrisia, 1855, 2, 12).Oompáre_ 
se, 'l'rollnhon, "Del dominio pú blico," t. 3", núm. 772. 
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cosas, si así lo exige el interés <le la navegación? La 
ordenanza de 1669 establece el derecho; por el hecho 
solo de su publicación en Bélgica, las anti!!'"" ordenan­
zas q 11e regían esta ¡materia han Hi,lo itbro[aelas; de dere­
cho, los propietarios riberelios han Biela gravados con la 
servidumbre tal como la define la ordenanza, salvo que la 
administración la restrinja, si "sí lo juzga conveniente; pe­
ro estas restricciones consentidas ó toleradas en nada dis­
minuyen el derecho del gobierno, que puede á toda hera 
exigir la ejecución estricta de la ordenanza; luego puede 
t \'ansladar la senda de tiro de una orilla a la otra,. Y si 
los barqueros lo hacen con el asentimiento expreso ó tá· 
cito de la autoridad administrativa, los ribereños no pue­
den oponerse, ni reclamar una indemnización; sus hered!l­
des están sometidas á la servidumbre de tiro (1) sin qWl 
por este capítulo teugan derecho á ninguna indemni­
zación. 

461. La servidumbre de calzada tiene por Meclo que los 
ribereños no pneden hacer ninguna plantación ni CQUij, 

tmeción en la extensión que ella abarca. Si ph\ntlUl y 
construyen, con la autorización de la administración, Ó 
por lo mcnm con su consentimiento, no resulta para ellos 
ningún derecho, porque las autorizaciones que otorgl' la 
administración son esencialmente revocables, no son más 
que una tolerancia temporal; y con mayor rozón es así 
respecto de su consentimiento tácito. Siguesede aquí '1iI:u.a 

consecuencia importante, en caso de expropiación por 
causa de utilidad pública; ninguna cnenta se les lleva á 
los ribereños expropiados del valor de las construcciones 
ó plantaciones, porque la demolición se habría onlenadQ 
sin indemnización. Sólo hay una· dificultad respecto á la. 
distancia. La ordenanza de 1669 no se publicó en Belgica 

1 Gante, dos sentencias de 3 <le Junio ,le 1868 (Pa8iari~, li6~, 
2,322). Bruselas, 12 de Octubre de 1815 (Pasicri8ia, 1816,p. W). 
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sino hasta el í!4 de Mayo 1805; ¿debe inferir se de esto que 
los trabajos ejecutados anteriormente por los ribereños lo 
fueron legalmente, y que, en consecuencia, los ribereños 
tienen dérecho á una indemnización? La cuestión debe re­
solverse según la legislación de la época á la que se re­
monten los trabajos. En Bélgica había ordenanzas análo­
gas á la de 1699: tal era el cartel de 12 de Junio de 1780 
expedido para el río Dendre. Si los tr:>bajos datan de una 
época en que ninguna ley fijaba los límites de la servidum­
bre de calzada, permanécese dentro del derecho común: 
los .ribereños tendrán derecho á una indemnización (1). 

462. El código civil califica la calzada de servidumbre. 
Se ha sostenido que las orillas de los ríos navegables per­
tenecen al dominio público. Hay en la ordenanza de 1669 
una expresión que parece favorecer esa pretensión; el artí­
culo que hemos transcrito (núm. 459), dice que los ribe­
reños deben dejar en sus propiedades 24 piés para camino 
real y tiro áe caballos; si se trata de un camino real, se dice' 
forma parte del dominio público. Pero no es ese el senti­
do de la ordenanza; ella quiere significar que es un cami­
no real destinado al tiro y á la circulación de los bateleros. 
El código civil no deja duda alguna acerca de este punto. 
Acabamos de citar el arto 650; el .556 es igualmente deci­
sivo, porque atribuye el aluvión á los ribereños porque son 
propietarios de la ribera. Su~ fundos están gravados úni­
camente con una servidumbre, y todavía hay que agregar 
que esta servidumbre tiene un objeto especial, el interés 
de la navegación. Toda servidumbre es de estricta inter­
pretación; luego hay que limitar la de calzada á las nece­
sidades de la navegación. Síguese de aquí qué 108 ribere­
ños no están obligados á sufrir el descargue de mercancías, 
ni la circnlación de carros y coches. 

1 Gante, 17 de Julio (le 1869 (Pasicrisia, 1870,2,52),29 (le Julio 
de 1869 (Pasicrisia, 1869,2.387), Y 3 de JUDio de 1868 (Pasicrisia, 
1869,2, 327). 
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N ún¡. 2. &rlJidunWres de vía pública. 

463. El arto 650 coloca entre las servidumbres de utili­
dad pública las que tienen por objeto "la construcción ó 
la reparación de los caminos y otras obras públicas ó mu­
nicipales." Esto es tan vago que bien á bien no se sabe de 
cuáles servidumbres quiere hablar el legislador. General­
mente no se cita más que la disposiciórl del código rural 
de 1791, concebida en estos términos (tít. I, seco VI, artí­
cnlo 1 ? ): "Los agentes de la administración no podrán 
hacer excavaciones en un campo para buscar piedras, tie­
rra ó arena, necesarias al sostenimiento de los caminos réa­
les ú otras obras públicas,sino es que previamente le hayan 
avisado al propietario, y que éste Bea justamente indemniza­
do en lo amistosoóal dicho de peritos." Esta disposición la ha 
reproduüido la ley de 17 de Septiembre de 1807, pero con 
algunas modificaciones que han dado márgen á litigios; el 
arto 55 dice: "Los terrenos ocupados para tomar los mate­
riale, necesarios para los caminos y para las construccio­
nes públicas podrán pagarse á los propietarios como si se 
hubiesen tomado para el camino mismo. No había lugar 
á hacer entrar en la estilllación el valor de los materiales 
por extraer, sino en el caso en que se apoderan de una 
cantera ya en explotación; entonces dichos materiales se 
valuarán segúu su precio corriente, haciendo abstracción 
de la existencia y de la, necesidades del camino para el 
cual se tomaren, Ó (le las construcciones á que se les des­
tina," 

La ocupación de que habla la ley de 1807 no es una ex­
propiación, como se ha pretendido. Ocupar no quiere de­
cir expropiar; esta palabra implica una posesión provisio· 
nal del terreno que es excavado por los agentes de la admi· 
nigtración. El espíritu de la ley no deja dnda alguna acer­
ca de este punto. Si se tratara ele una expropiación, sería 
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inútil el arto 55, puésto que el derecho de expropiación es­
tá'regido por leyes especiales, ó derogaría estas leyes y la 
de'rugación serfa de tal manera grave que sería,injuriar al 
legiFlador admitir semejante interpretación como dice muy 
bien una sentencia de la corte'de Bruselas, La ley de 1807, 
16 mismo que la de 91, no establecen, pues, más que una 
servidumbre; pero esta servidumbre legal difiere de las 
/lemás eervidumbres de utilidad pública. Generalmente, 
estas servidnmbres no dan lngar á una indemnización, 
mientras que ésta si da derecho á una indemnización. L/\ 
razón es muy sencilla: las excavaciones tienen por último 
resultado la extracción de materiales necesarios; luego lá 
aUministración se apodera de cosas mobiliarias que están 
en el dominio de un particular; en este sentido, hay ex­
pl'opiación, y por lo tanto, la administración debe indem­
nizar al propietario; le concede, además, una indemniza­
oMn pOl' la ocupación de su terreno; porque lo priva del 
goce de su propiedad mientras dura la ocupación. 

Los términos génerales del arto 650 comprenden, ade­
más, otra especie de servidumbre que se liga con los tra­
bajos públicos. Antes de expropiar, es preciso saber qué 
ter~nos serán necesarios para la construcción de la ruta, 
del éanal ó del camino de fierro. Con tal objeto, los inge­
nieros recorren los predios, levantan planos, proceden á 
la ni'\Telnción tie los trazos. ¿Pueden penetrar á las pro­
piedades particulares, ocuparlas temporalmente, derri­
bar los árboles que los embaracen en sus operaciones? La 
cuestión se presentó ante la corte de Brusela" que decla­
ró ilícito8 tales actos. A recurso de casación, la corte re­
s()Ivió que el gobierno, autorizado para ejecutar ciertos 
trabajos de utilidad pública, tenía, por esto mismo, el de. 
reého de ejecutar todos los actos preliminares, sin los 
cuales sería imposible la ejecución de los trabajos, salvo 
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el reparar el daño causado (1). Esta resolución debe ex­
tenderse á los concesionarios, supuesto que ocupan ellu­
gar del Estado. 

464. La ley de de 9 ventoso, año XIII, obligaba á 108 
ribereños á plantar árboles de bosque ó frutales en los 
grandes caminos no plantados y en los caminos vecinales; 
les concedÜi la propiedade, de los árboles, con obligación 
de no cortarlos, derribarlos ó arrancarlos sin una autori· 
zación dada por la administración y con la condición de 
reemplaz¡zrlos. En el decreto de 16 de Diciembre de lSU, 
que es como el código de las vías publicas, hay todavía 
varias disposici0nes relativas á la plantación de los ca­
mino..:, 

IIay también restricciones á la propiedad en cuanto á 
las plantaciones que los ribereños hacen á los bordes de 
los caminos. Los reglamentos expedidos por los consejos 
provinciales pueden fijar la altura de los sitios. Es incon· 
testable que la via pública entra en las atribnciones de 
las autoridades provinciales. La ley de 6 de Octubre de 
i 791 confiaba ya la via pública vecinal á los departamen­
tos (tit. 1, seco VI, art. 3). Hay, sin embargo, una dificul­
tad en nuestro derecho público; éste pone una restricción 
al poder de las autoridades provinciales y comunales, las 
cuales no pueden decretar sobre objetos que ya han sido 
reglamentados por leyes ó acuerdos reales. 

Ahora bien, se ha (licho, el código civil determina la 
<1istancia ,í la cual se permite plantar setos en el limite 
separativo de las heredades, arto 671, y la ley de 9 ven­
toso, alío XIII, arto 7, fija esta <1istancia para los ribere­
íios de los eaminos vecinales. Si las ramas salen de la 
línea separativa de las dos heredades, el vecino puede exi-

) Sentencia de casaciótl, tle 2 ¡le Julio de 1838 Pasicrit:ia, 1838, 
1,336). 

p. de D. TOMo vlI.-78 
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gir !\ue se corten (cód. civ, arto 672). He aqui una legis­
lación completa, luego todo lo que añadan los reglamen. 
tos, tiene que ser ilegal. La corte de casación contesta, y 
es perentoria su respuesta, que ninguna ley determina la 
altura de los setos que limitan los caminos publicos; que, 
por lo mismo 108 consejos provinciales pueden normar es­
ta materia. En efecto, no basta que exista una ley sobre 
ciertas partes de una materia de policía local para que las 
áutotidades provinciales no puedan ya reglamentaria; la 
ley de 10 de Abril de 1841 sobre caminos vecinales prueba 
lo. contrario, snpuesto que, á la vez que IIsienta algunos 
principios generales sobre esta materia, permite á los con­
sejos provinciales que estatuyan sobre puntos de que ella 
no se ha ocupado, arto 32. Es verdad que de ello resulta­
rá una servidumbre á cargo de los ribereños, y nna ser­
vidumbre sin indemnización, pero tal es la condición ge­
neral de las propiedades que están á la orilla de los ca­
minos públicos; si tienen gravámenes, tienen también ven­
tajas: En vano se diria que no puede haber servidnmbre 
legal sin ley; los reglamentos provindales hacen veces de 
leyes, yel arto 544 permite que se impongan restricciones 
á la. propiedad, es decir, que se establezcan servidumbres 
por medio de leyes y de reglamentos. 

465. Cuando un camino se ha hecho impracticable, ¿los 
ribereños están obligados ti. sufrir el tdnsito por sus tie­
rras? El derecho romano establecía ya esta servidumbre, 
que es más que de utilidad pública, puesto que la faerza 
de las cosas somete ti. ella ti. las heredades ribereñas (1). 
Está impllcitameute consagrada por el código rural de 91 
(tít. n, arto 41), que á este respecto contiene la siguiente 
disposición: "Todo viajero q 11 aportille la cerca de un cam­
po para abrirse paso pagará el daño que hace al propieta-

1 L. 14, pro. 1, D., quemootn. Servit. amitt" (VII 4): "Cum vía pu· 
blica ruinll amiBSa est, vicinuB Ilroximus viam prrostare debe t." 
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rio, á menos que el juez de paz del cantón resnelva que el 
camino era impracticable, porque entonces el daño y 108 

gastos de acotación son a cargo de la comunidad." Hay 
lugar á indemnización en este caso, no por el que hace uso 
itel paso, sino por el que, por su negligencia, ha hecho 
impracticable el camino; esto no es más que la:aplicación 
del principio que rige el cuasi-delito (art. 1382). Hay, 
además, pasos que son de utilidad pública á la vez que de 
interés privado. El código rural permite al propietario de 
un ejambre de abejas que lo persiga en el fundo en donde 
se ha posado. Se admite también que el propietario de ob­
jetos arrebatados por las aguas puede para sacarlo~, eD. 
trar al fundo donite han sido arrastrados. Este últitno 
punto cs dudoso, porque no hay ley, pues el texto del Di­
gesto que se cita no tiene ya fuerza obligatoria (1). 

466. Según los términos de la ley de 16 de Septiembre de 
1807 (arts. 50 y siguientes), los propietarios no pueden 
levantar ó reedificar, ó aun reparar construcciones conti­
guas á la vía pública, sin haber obtenido el alinealD.iento, 
y aun están obligados á hacer retroceder sus construccib­
nes conforme á los planos decretados por la administra~ 
ción. El alineamiento pedido por el ribereiío y concedidl> 
por la autoridad local implica una especie de contrato que 
da á los propietarios las ventajas que asegura la vía pli­
blica, pero los somete también á todas las cargas que tne 
consigo esa situación. Así es que' los ribereños adquiét'ell. 
los derechos de salida y de vistas, el derecho de de~aguii'l' 
las aguas pluviales y las de los nsos domésticos. En éalll~ 
bio, están obligados á soportar ciertas cargas qué imp&­
nen las necesidades de la policia y de una buena adinhiiá 
tración: tales son los términos de una sentencia de la cortll 
de casación de Bruselas. Así, dice la corte, la autOr'ida-d 

1 L. 8, D., de incend (XLVII, 9). 
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municipal tiene el derecho de fijar en las paredes que dan á 
la vía pública las placas que indican el nombre de las calles 
y la numeración de las casas, lo mismo que las ménsulas ó 
soportes de reberb~ros; hay que agregar los hilos eléctri­
cos, sea para los relojes eléctricos, sea para la correspon­
dencia telegráfica. ¿Se dirá que éstas son servidumbres 
legales? Si no están directamente establecidas por la ley, 
de ella se desprenden indirectamente en el sentido de que 
las leyes dan á las autoridades comunales el cargo de la 
policía, y notablemente el de cuidar de la seguridad y de 
la comodidad del tránsito por las calles y plazas públicas. 

Se ha preguntado si las autoridades locales tenían el 
derecho de reglamentar los carteles ó pasquines, 1"~rmi­

tiendo fijarlos en casas particnlares y aun en edificios 
destinados al culto. Veamos las circunstancias en las cua­
les se presentó .la cuestión. Una ordenanza de policía de la 
ciudad de Bruselas encarga al consejo municipal que de· 
signe por lo menos treinta muros en los cuales puedan fi­
jarse los éarteles, anuncios y avisos. El Ayuntamiento 
designó, entre otros, la iglesia de las Claras Ricas, tanto 
para los carteles provinientes de la autoridad como para 
otros cualesquiera. Habiéndose fijado algunos carteles, el 
cura los mando arrancar. Citado judicialmente, fué ab­
suelto por el juez correccional, el cual resolvió que era 
ilegal el reglamento en cuya virtud se le perseguía. A mo­
ción del ministerio público, el fallo fué casado por una 
sentencia muy bien motivada sobre las condiciones del 
procurador de justicia Delebecque (1). Los considerandos 
de la sentencia sólo se refieren al cartel de los actos de la 
autoridad ó á los que exigen leyes especiales, y á este res­
pecto no.hay duda alguna. En efecto, cuando la ley orde­
na la publicidad, aun cuando no hable de cartel, es un de-

l Sentenoia de casaoión, de 5 de Febrero do 1855 (Pasicrisia, 
1855,1, 105). 
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recho para las autoridades encargadas de publicar los 
actos, el prescribir carteles, y por consiguiente, el desig­
llar los sitios en qne han de pegarse. En van') se dice que 
la comulla debe fijar los avisos en Iln edificio comunal, no 
se fijan carteles en dOlllle uno quiere sino en donde hay 
probabilidad de que sean leídos. Por esto es que en todo 
tiempo se han fijado en las puertas de las iglesias. Sin du­
da que debe c'Jnciliarse este derecho con el respeto que sc 
elebe {¡ los lugares en donele se celebra el culto, y este 
cuidado atañe á las admini5traciones comunales. Una vez 
'1 ue ellas han decidido y que se han puesto en juego todos 
los recnrsos, sus ordenanzas tienen fuerza de ley. Pueden 
verse .en la sentencia de la corte las leyes que han consa­
grado el derecho de las autoridalles locales, derecho que 
al mismo tiempo es un lleber. 

La sentencia contiene ulla restricción acerca de la cual 
hacemos nuestras reservas. N o puelle pertenecer {¡ los 
particulal'E's, dice la corte, manllar fijar avisos ó anuncios 
en la propiedall agena y particularmeute en los templos, 
cuyo goce perteuece á los feligreses encargados de la con­
srrvación. Inc.llllablemente que un propietario no tiene 
ningún derecho en la COSft de otro propietario. Pero el que 
fija un cartel no lo hace en virtud de un derecho que le 
sea propio, sino en virtud lle una ordenanza de policla. La 

. cuestión está, pues, en saber si las comunas tienen el dere-
cho ele designar los edificios, aun cuando sean templos, 
para pegar en ellos los carteles, salvo el reglamentar esta 
derecho de uso que concilie todos los intereses. No nos 
parece dudosa la afirmativa. Este es uno de esos casos en 
los cuales la propiedad sufre restricciones establecida.s 
por reglamentos, como lo hace suponer el art. 544. Las 
cosas así pasaban en la antigua jurisprudencia notable­
mente len lo concerniente á las iglesas (1), Y las leyes 

1 V éan&e las autoridades citadas en la requisitoria del ministerio 
público ("Pasicrisia," 1855, 1, 110). 
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modernas implican la existencia del mismo derecho (1). 
467. La construcción de los ferrocarriles les ha creado 

nuevas servidumbres á cargo de los ribereños. N o se per­
mite plantar árboles de alto tronco, sin autorización del 
gobierno, sino á distancia de ,cinte metros del borde de 
los caminos de fierro, y ciertas especies de árboles, á la 
distancia de seis metros. La misma autorización se requie­
ten para l(ls amohonamientos de piedras, para las obras 
en construcción, en una distancia de ocho metros. Está 
prohibido abrir, Bin autorización, canteras de arena ó de 
piedra y mineras á cielo abierto, á lo largo de los cami­
llOS de hierro, en la distancia de veinte metros. La misma 
prohibición para los hechos de balago así como para todo 
depósit~ de materias combustibles, tales como molinos de 
granos (ley de 15 de Abril de 1843, arts. 1-3). En cuan­
to á las plantaciones y construcciones que existían al es­
tablecerse el camino, dentro de las zonas prohibidas, el 
gobierno puede mandarlas suprimir mediante una previa 
indemnización, arto 5. 

Estas servidumbres gravan indistintamente todas las 
propiedades ribereñas de las vías ferreas, y en este sentido, 
constituyen el estado normal de la propiedad, y por con­
s'iguiehte, no dan lugar á ninguna indemnización. Más ade­
lante vetemos que éste es un principio general en materia 
de servidumbre de utilidad pública. De lo que resulta que 
en caso de expropiación de los terrenos necesarios para 
l'á oonstrucción de una vía ferrea, para nada se tiene en 
Ouenta la diminucióu de valor de los terrenos que le que­
dan al ribereño expropiado, por más que dicha diminu­
cianee deba á las restricciones que sufre en el ejercicio 
de BU derecho de propiedad, en raz0n de la vecindad de 
lln'iá ferrea. 

i Ley de 9 de Noviembre de 1789; ley !le 9 ruessídor, ailo 111; ar_ 
tIoulo 1181 ley de 11 brumarío, ailo VII, arto 5; ley de 4 de Marzo de 
1810, aut. 6¡ oódí¡o de oomeroio, ar~ 103. 
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467 bis. Hay una especie de servidumbre de utilidad 
púi.Jlica que, por su orige:l. ~e relaciona con el derecho 
privado, mientras qne por su objeto, es de utilidad pú­
blica, y por sus caracteres, es legal. Un buen número de. 
caminos vecinales son servidumbres de paso adquiridas 
por las comunas eu terreno de propiedad particular; tll1 

Flándes, ésta es la, regla casi uuiversal. Estas servidum­
bres no se han establecido por título, siuo que se fundan 
eu la prescripción, y en este sentido, son de derecho pri, 
vado. Pero como sirven de vías de co'municaoión, parti­
cipan del carácter público que distingue á estas vias; la. 
ley belga de 10 de Abril de 1841, arto 12, las declara im' 
prescriptibles, porque, estando des~inadas oí un Bllrvicio 
público, están por esto mismo, colocadas fuera del comer­
cio, arts. 538 y 2226. 

Estas servidumbres de paso, aunque sean de utilidad 
pública, no son, propiamente hablando, servidumbre~ le­
gales, porque no es la ley la que las ha creado, .sino la 
prescripción. Pero una vez adquiridas, se han vuelto. le; 
gales, en el sentielo ele que la ley les atribuye efectos par· 
ticulares; lo que Ctl su origen era un simple derecho de 
paso se considera como ¡¡:la via pública, iMerita como tal 
en el mapa de los caminos vecinales, y que 8irve para tD­
dos los usos á que se destinan los caminos que son de la 
propiedad de la comuna. Se ha fallaelo, por aplicación da 
estos principios, que los riberenos pueden abrir en eS08 

caminos salidas así como vistas y luces. Luego volveremos 
tÍ tratar de los caractere; que distinguen los pasos C.ODlU· 

nales de las servidumbres de paso. 

Núm. 3. De las demás servidumbres legales de utilidad públicá. 

468. El código ei vil no habla más que de las servidum. 
bres legales de utilidael pública, hay otras varÍlls; nos va~ 
mas á limitar á mencionarlas, porque esta materia es extra-
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ña al objeto de nuestro trabajo. Según la ordenanza de 1681' 
los propietarios cuyas tíerrasó habitaciones están próximas 
áuu lugar de naufragio estáu obligados á dejar paso para 
que se lleven auxilios á los náufragos, y á sufrir en su pro­
piedad el depósito de los objetos salvados (1). La ordenan­
za no contiene disposición expresa á este particular. 

Existe otra servidumbre qne puede llamarse marítima, 
porque se ha establecido para la conservación de los ma 
lecones y ooras de defensa contra el mar. Cuando amena­
za: una ruptura en un dique y faltan materiales, puede to­
marse todo lo que existe en los contornos de fagina y pa. 
jas, y hasta el bálago de las casas y las vigas de los te­
chos (2). Es llegado el caso de decir: salus pupuli est su­
prema le.v. Como esta es una verdadera expropiación, se 
debe indemnización, que podría ser previa; el decreto de 
1811 'dice que se arreglará ulteriormente. 

469. Hay servidumbres legales más importantes y más 
onerosas, y son las que impone el interés de la defensa 
nacional á las propiedades vecinas á las fortalezas. La ley 
de lQ de Julio de 1790 (tít. I, art. 30) dice: "En lo futuro 
no se edifica"á ni reconstruirá ninguna casa ni cercado de 
mampostería en torno de las plazas de primera y segnnda 
clase, ni aun en sus avenidas, más cerca 'lne á las 250 toe­
sas de la cresta del parapeto de los caminos cubiertos los 
más avanzados." La ley de 4 de Febrero de 1815 contie­
ne una disposición semejante. "Se prohibe, dice la ley, 
constrnir ó reconstruir casas ó parecles, formar elevacio­
nes, hacer subterráneos, abrir pozos, ó hacer otra exca­
vación cualquiera, dentro de la distancia de 1800 piés de 
la extremidad de los glacis más avanzados de las plazas 
fortificadas en Bélgica, bajo pena de que se destruirán di­
chas obras á expensas de los q ne las hayan ejecutado'" 

i Dalloz, en la expresión "organizaoión marítima," núm. 667. 
2 Deoreto ,le 16 do Diciemb~e de 1811, arto 38. 
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La aplicación de estas leyes ha dado margen, en Bt\lgi­
<;3, á algunos debates judiciales a cama de la construcción, 
<le la fortaleza de Anvers. No podía ponerse en duda la 
fuerza obligatoria de la ley de :lO y del decreto de 1815; 
pero se pretendía que no se aplicaban sino á las fortalezas 
que ya existhn al publicarse aquellas disposiciones, obje­
ci"m que el texto de éstas mismas rechaza. Por lo mismo, se 
decía, habría necesiuad de una ley para declarar una ciu­
dacl plaza de guerra; esta pretensión se rechazó igualmen­
te; como el rey tiene tÍ su cargo la defensa del Estado, al 
ejecutivo incumbe Ofllenar fortificaciones, salvo el con­
curso de las comarcas respecto tÍ los gastos. Por último, 
se sostenía, y esto era más expresivo, que como la Consti­
tución prohibía privar á los ciudadanos de sus propieda­
des, sin nn~ previa y justa indemnización las Frecitadas le­
yes que ninguna conceden e,l/lI1 abrogadas, en el sentido 
de q lle los terrenos cercanos tÍ las plazas fuertes no pue­
den ser gravados COn ,crvidumbres sino en la forma y ba­
jo las condicion~s prescritas por las leyes que rigen la ex­
propiación por causa de utilillad pública. Más adelante 
insistiremos acerca de esta cuestió:l, q ne también 8e ha d~­
cidido ú favor del Estado. 

Existe otra cuestión m~s dudosa. Un decreto de 9 de 
Diciembre ele 1811 reproduce, agravándolas, las prohibi­
ciones de edificar y reconstruir impuestas por la ley de 
1790, en seguida, el decreto agrega: "Las disposicione& 
'¡ll" }Jrccc(~"n se aplicaran á las restauraciones y repara­
ciones <1e edificios, cercas y otras cOllstrncciones existentes, 
salvas las modificaciones que juzguemos que no son con­
trarias tÍ h defensa." Esta elisposición agrava la servidum­
bre estable cicla por la ley ele 90, luego la deroga; en ~l 
sentido la leyes legal. Pero súbese que, á pesar deIla ile­
galidad de los decretos de Napoleón, los tribunales 108 

p. de D. TOMO vlI.-7? 
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aplican. No es acerca de este punto por lo que se ha sus­
citado debate; se ha pretendido que el decreto de 1811 esuí 
abrogado por el de 1815. La corte de Bruselas ha acep­
tado esta abrogacióu tácita, invocando la intención del 
autor de la ley de 1815: él quería moderar y limitar, üice 
la corte, las servidumbres militares establecidas por las 
leyes francesas (1 j. Sí, pero esta limitación se encuentra 
en el texto, y es referente al perímetro üe las fortificacio­
nes. ¿Debe irse más lejos y decir que el decreto de 1811 
está abragado? Si se t!'atara de una materia menos odiosa 
que las fortificaciones y las servidumbres q ne acarrean, 
mucho dndamos que la corte de Bruselas aceptase seme­
jante abrogación. La ley de 1815 nada dice ele las repara­
ciones; y ¿cómo es que no hablando más que de construc­
ciones y reconstrucciones, habría abriga,lo un derecho 
referente á las reparacionef? ¿No es de principio que las 
leyes posteriores no abrogan las anteriores sino cuando 
sus disposiciones son incompatibles? ¿en dónde e.,tá la in­
compatibilidad ante una ley que prohibe las reparacione,? 
Una vez aceptada la servidumbre, débese, al contral'Ío, de­
cir que la prohibición de reparar es la consecuencia lógi­
ca de la pl'Ohibici6n de reconstruir; si nó narla sería tan 
fácil como eludir' la prohibición de reconstrui ... Qne las 
servidumbres militares sean orliosa._, poco importa. Los 
principios· de derecho no conocen favor' ni oelio. 

470. La ordenanza de 1669 sobre aguas'y bosques cría 
varia" servidumbres por interés de la conservación de los 
bosques. Así es que quiere que los ribereños que posean 
bosques contiguos á los del Estado, los separen por zanjas 
de cuatro piés de ancho y cinco de profundidad; este es 
un medio eficaz de evitar las usurpacioues q ne se cometen 
siempre con más facilidad contra el Estado que contra los 

1 BrlIllOlas, S;de Diciembre de 1862 ("Pasicrisia,"1860, 2, 270). 
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particulares. El nuevo código no reproduce esta servI­
dumbre, sino que establece reglas de delimitación que han 
parecido suficientes para prevenir las asurpacitmes de los 
ribereños. La nueva ley ha mantenido, modificándolas, va­
rias servidnmbres que la ordenanza de 1669 había creado. 
Hay ulla de ellas que se ha establecido á favor de los ri­
bereños. El arto 210 declara que el arto 672 del código ci. 
vil es aplicable á los árboles de confin de bosques y sel­
vas, con la restricción de que los ribere.ños no pueden pe­
dir la monda de las ramas que se adelantan hacia sus pro· 
piedades cuando los árboles tiellen más de treinta años al 
pu bliearse la ley <1e 1854. Las demás ser':i,lumbres de sel· 
vas tienen por objeto conservar las del Estado y comunas. 
Vamos á enllmerárlas (arts. 211-216). 

No puede establecerse, sin autorización dell'ey, ningún 
horno de cal () yeso, ninguna fltbrica de ladrilloó tejas en 
el interior de los bosques ni á una distancia menos de 250 
metros. 

J,a misma prohilJición existe para la construcci<)n de ca· 
sas sobre pérticas, chozas, barracM ó cobertizos. 

NingUloa construcción de casas, granjas ó ediíicios de­
pendiente, de aquellos puede hacerse á una dist&ncia me­
ner de 100 metros de los lindes de los bosque., sin auto­
rización del rey_ 

Ningún individuo que i¡abite las casas existe\1tes en el 
radio de 100 metros, á cuya construcción haya sido auto­
rizado, puede establecer ningún taller para labrar made~ 
ra, ningún corral ó almacen de madera, de carbón 6 de ce­
nizas, sin la autorización especial del rey. 

Ninguna fábrica para acerrar madera puede estable~er­
se en el recinto de las selvas, ni a una distancia menos de 
250 metros sino con la autorización del rey. 

471. Una ley francesa de 14 de Julio ele 1856 prohibe 
hacer excavaciones ell UII cierto radio ell torno de las 
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aguas termales, á fin de impedir que el curso del agua se 
debilite ó se desvíe. Como estas aguas interesan ó la sa­
lud públiJa, por eso mismo se consideran como de utili­
dad pública. Hay otra servidumbre de utilidad pública 
concerniente á laR aguas: el arto 643 del código civil pro­
hib~ al propietario de un manantial que cambie su curso, 
cuando abastece á los habitantes de una comUlJa del agua 
que necesitan. Nosotros hemos expuesto en el núm. 217 
los princi pios que rigen es ta servid u m breo 

472. También el interés de la salubridad pública hahe· 
cho que se establezcan las servidumbres referentes á los 
cementerios. Un reglamento de 23 praderíal, año XII, aro 
tículo 2, quiere que los terrenos que S~ destinan á las in. 
humaciones estén á la distancia de 35 á 40 metros del re· 
cinto de las ciudades y aldeas. Cuaudo los cementerios se 
han transladado fuera de las comu;¡as, nadie puede, sin 
la autorización de la administraci6n, levantar ninguna ha­
bitación, ni abrir un pozo, á meuos de 100 metro; de dis­
tancia (Decreto de 7 de Marzo de 1807). 

§ II.--PllINCIPIOS GENERALES CONCERNIENTES A LAs 

SERVIDUMBRES LEGALES DE UTILIDAIJ PUBLICA. 

473. Las servidumbres legales de utilidad pública no 
presentan todos los caracteres que distinguen á las verda­
deras servidumbres. No existe servidumbre sino cuando 
el gravamen se establece en Ull predio y á favor de otro 
~io. Luego cuando las leyes imponen á los ribereños 
1-8l1>hligllruón de plantar árboles en 108 caminos, no puede 
decirse que creen una ~ervidumbre el gravamen es más 
bit!nd!dIlJW • .iPIII1\Upuesto'que consiste en hacer. Tam· 
pdj)Oopnlltlli:idtlVlÍlr-liéJ ~Utl (/jl~e.gravamen, y todos los que se 
llam:.n servidu~rl\jl¡;d,.¡.·,Wilid3.dt,pública, tengan por ob­
jeWcl61lJtij¡i¡l¡¡tI ~ ot.blll.hl'ireillt<l.¡Jp¡ueflt9. que su objeto es 
pmive6J" 6cftl¡jillÍ.r<&iIplíbli"(t9iSin1t1mbar~l,tienen un ca~ 
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rácter de realida(l que las distingue de las obligaciones 
propiamente dichas: todo propiotario del fundo sometido 
á la restricción que la ley impone á la hered,,!l que él po­
see, y el gravamen pasa á todos lo.~ detentares del fundo. 
Las cargas que gravan una heredad, disminuyen. su \ralor. 
De aquí la cuestión ele saber si las servidumbres de utili­
dad pública dan derecho á una indemuización. 

474. La cuestión está zanjada por nuestra legislación á 
favor del Estado. A menudo se ha ibvocado contra el Es­
t"do la disposición de la constitución por cuyos términos 
nadie puede ser privado de su propiedad sino por causa 
de utilidad pública, y mediante una justa y previa indem­
uización. Si nos atuviésemos á la noción jnrídica de la 
servidumbre, habría que decir que siendo toda servidum­
bre un des membramiento de la propiedad, implica, por 
esto mismo, una expropiación parcial; ahora bien, que 
haya expropiación parcial ó total, el derecho de propie­
dad es igualmente sagrado en fiUS diversos atributos co­
mo en el conjunto de las facultades que la constituyen. 
Luego, diriase, el propietario debe ser indemnizado, así 
clundo se le priva de uua parte de su derecho como cuan­
do se le despoja de todo él. Nnestras leyes no admiten esta 
teorír. El art. 11 de la constitución no hace más que re­
producir el arto fí45 del código civil; esta última disposi­
cióu sigue inmediatameute después de la definición que el 
leg:slador da de la propiedad; ¿y qué es Jo que dice el ar­
tículo 544? Comienza por declarar que la propiedad es el 
derecho de disfrutar y disponer ele 1n~ (~osas de la manera 
más absoluta; pero agrega inmediatamente: "con tal que 
no se haga un uso prohibido por las leyes ó por los re­
glamentos." Luego hay restricciones á la propiedad esta­
blecida por las leyes y los regJamento,;. Por lo tanto, la 
propiedad no es un derecho absoluto, sino un derecho 
modificado por el interés de la sociedad, porque las res-
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tricciones de que habla el arto 544 se han impuesto á la 
propiedad pOI· un interés general; éstas son p1·ecisamente 
las que el código llama servidumbres legales de utilidad 
pú.blica. Luego, ¿de qué se quejaría el propietario cuando 
se im~one á BU heredad uno de est,os gravámenes que se 
llaman servidumbres? ¿Dirá, acaso, que se le priva de 
una varte de su <lerecho? No se le puede privar de lo que 
no tiene; y él no tiene el derecho absoluto que pretende 
tener, sino un derecho susceptible de ser modificado por 
interés general. En definitiva, estas modificaciones y res­
tricciones son el estado natural de la propiedad. Y se 
comprende esto. La vida social sería imposible si la pro­
piedad fuese absoluta; ésta debe hacer sacrificios, ora al 
derecho igual de los demás propietarios, ora al derecho 
de la sociedad. Hé aquí por qué el arto 544 al definir la 
propiedad como un derecho restringido por las leyes y 
reglamentos, no agrega que el propietario tiene derecho 
á una indemnización en razón de estas restricciones. El 
articulo siguiente no concede indemnización sino cuando 
el propietario es privado de su cosa, y aquél cuya here­
dad está gravada con una servidumbre no puede decir que 
esté privado de su heredad, supuesto qne la conserva, y 
la conserva tal como existe en el estado de sociedad. 

475. Esta doctrina fué reconocida al discutirse la ley 
de 15 de Abril de 1843, relativa á la policía de los cami­
nos de fierro. Esta no concede indemní~ación por las ser­
vidumbres que crea á cargo de los predios ribereños. En 
el Senado se atacó este sistema como inconstitucional, se 
propuso una enmienda para dar una indemnización ,i los 
propietarios cuyo derecho se restringía en virtud de la 
nueva ley; pero la proposición no tUYO eco, los millistros 
la combatieron porque tra'Stornaba la noci6n de propie­
dad, tal como la define el c6digo civil (1). La cuestión se 

1 Monitor belga ,le 11_12 de Abril de 1843. 
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ha llevado ante los tribunales con motivo de las servi-
0.11I,,1,.es militares, y ha ,-,",;hido.la misma solucióu. E~· 
tas servidumbres Ron oner\J~a.s, y sin compensación para 
el que la.; soporta; pero son un gravamen que reclama el 
más poderoso <le tocios los derechos, el derecho de con· 
se¡·vación. Cierto es que e"ta carga pesa exclusivamente 
RObre algnnas ciuda,les que están consagradas á la defen­
sa nacional; lo que no impide que por su naturaleza la 
carga s( a general, ea el sentido de que toda ciudad pue­
ele llegar á ser ulla plaz~ ele gllerra. Por esto es que las 
leyes no han cOllcedido indemniz:\ci6n á los propietarios, 
y los trib!lnales han ,lebirlo rehusarla á las partes lesio­
nadas. 

47G. Hay, no obstante, algunos casos en que las servi· 
dumbres ele utilidad pública dan derecho:i una indemni­
zación. Estos casos los hemos mencionado al enumerar las 
servidulll bres que la ley establece por interés público. 
Cuando la ley misma lo dice, no hay dnda alguna. Sólo 
que podría preguntarse por qué el legislador conceo.e.una 
indemnización para tales servidumbres, mientras que por 
regla genpral no la concede. Razón jurídica no la hay; 
hajo el punto de vista del derecho, ningul'\a diferencia 
existe entre las diversas .ervidumbres; porque todas tie­
nen por principios la utili,lael pública. Esto sólo puede 
ser por moti vos de e'! nielad; pero el legislador es el único 
juez de la equidad. Esto equivale á decir que se necesita 
una disposición expresa para q ne los propietarios puedan 
reclamar una indemnización. La corte de Brusela3 va más 
lejos; admite que hay también lugar á indemnización 
"cnando la servidumbre implica una empresa sobre la 
propiedad, un ataque ,í los derechos qne ejerce el propie­
tario" (1). Esto nos parece muy vago, y por lo mismo, 
muy arbitrario. ¿Cuándo puede decirse que la servidum-

1 Bmsulas, 6 de Agosto de 1862 ("Pasicrisia," 1864, 2, 153). 
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brll ¡¡mprende sobre la propiedad? En teoría, toda servi­
dumbre restringe la.pr¡)piedad somet,ida; luego toda ser­
vidumbre daría derechó á una indemnización. ¿Será pre­
ciso "que ella ataque los derechos que ejerce el propieta­
rio?" Por segunda vez decimos que, toda servidumbre 
disminuye los derechos del propietario; en este sentido, 
toda servidumbre es un ataque á los derechos ele éste. 
Se abre una minera en un terreno libre de toda servidum­
bre. El estaillo construye una vía ferrea; por causa ele es­
to la explotacióu de la minera tiene que suspenderse, 
I!\iesto que el propietario no puede extender su explota­
ción dent.ro del radio gmvado de servidumbre. Evidente­
mente que ésta es una empresa sobre la propiedad, un ata­
que á un <¡erecho ejercido por el propietario; sin embar­
go, la corte de Lieja falló muy bien que no había lugar á 
indemnización (1). As!, pues, nosotros preferimos atener­
nos al principio riguroso, tal como está formulado en una 
requisitoria del promotor fiscal de la corte de casación, 
la cual hemos tenido ocasión de citar: "La indemnización 
no es una obligación por una parte, lIi un derecho por la 
otra, 11') es más que la expresión de esa indicación con la 
que un gobierno humano debe ejercúsiempre sus poderes; 
aMi, pues, no es debido sino en virtud de una disposición 
expresa (2). 

417. Slguese de aquí que si la servidumbre legal resul­
ta de trabajos de utilidad pública, para nada se la tiene en 
cuonta en val uación de la indemnizaci6n que se paga á los 
propietarios expropiados, cuyas heredades están gravadas 
co11 la servidumbre. Así es, notablemente, cuando algu­
nos terrenos se expropian parcialmente para el esta bleci-
11liento de un camino de fierro 6 para la construcción de 

1 MAja, 30 <le Atlril <le ld66 (Pas;crisia, 1866,2, 297). Compárese, 
Broselas, 6 de Julio ,le 1864 (Pasicrisa, 1864, 2, 393). 

2 Leg~roq, Requisitoria (UPasiorisia," 1845, 1, 401í). 
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fortificaciones. Los propietarios que'1W' van N;ptopiados tÍ 
la vez que gravados con serviéljJi¡ntlll'a ha.ll ht!Oho repeti­
dos esfuerzos para obtener una iudEll!iO'lzaOWfi por el ca­
pítulo de las servidumbres que la ~r()piaci<Ítl parecía 
imponerles, pero casi siempre han fracasado. En efecto, no 
es la expropiación el principio de la depreciación que su­
fren sus terrenos, .ino que el interes es el que les impone 
el gravamen; sus vecinos no expropiados lo sufren tanto 
como ellos, y ¿si estos no pueden reclamar una indemni­
zación, con .1ué derecho los propietarios expropiados la 
reclamarían? (1). Parece que algunas veces la equidad de­
fiende la causa de éstos. Oonvertidos en ribereños de un 
camino de fiérro, les está prohibido explotar las minas y 
canteras en una zona determinada, y el perjuicio que por 
esto padecen es considerable. Y ¿quién les causa ese da­
ño? ¿no es el Estado el que los expropia? Se responde, co­
mo acabamos de hacerlo, que el legislador es el único que 
puede derogar el derecho estricto por consideraciones de 
eq uidad; como la ley no ha otorgado indemnización, el 
juez debe decidir conforme al rigor de los principios. 
Ahora bien, para que haya lugar á indemnización en caso 
de trabajos públicos, se necesita un hecho real de expro­
piación; aquél á quien se prohibe que explote las minas y 
canteras en una cierta zona atravesada por una vía férrea 
no está privado de su propiedad, sino que se restringe. su 
derecho de gozar; esta restricción no es la consecuencia 
directa de la expropiación, porque no es por interés de la 
expropiación por lo que se ha establecido, supuesto 
que el que expropia no saca ninguna ventaja; si el pro­
pietario ya no puede gozar libremente, es porque tÍ ello 
se oponen ciertos motivos de iuterés general, y el derecho 
del individuo tiene que cejar ante el derecho de la socie-

1 Gante, 30 de Noviembre de 1855 (Jlasierisia, 1856, 2. 76). 
p. de D. TOMO VIl.-SO 
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dad, ó Jlor mejor decir, ni siquiera tiene un derecho que 
oponer á la sociedad, supuesto que la condición natural de 
la propiedad es la de estar subordinada á la utilidad púo 
blicaen cuyo nombre la ley puede siempre imponerle res­
triecionee. 

478. La utilidad pública, que es el principio dominan­
t&de las servidumbres que el interés general impone á los 
propietarios, tiene otra consecuencia, y es que estos gra­
váXltefl'es peftan hasta sobre lo. bienes pertenecientes al 
Estado, á las provincias y á las comunas. Ninguna duda 
hay cnlmdo se trata del dominio privado del Estado, por­
que t)Bt08. bienes están sometidos á las reglas generales de 
la propiedad. Es verdad que no pueden enagenarse sino 
su virtud de una ley, y el establecimiento de uua servi­
dumbre es UM enagenaci6n parcial. La respuesta á la ob­
jeción es fácil y perentoria: las servidumbres legales tienen 
&u canoSa en una ley, por lo que á nombre de la leyes co­
mo 108 bienes del Estado se gravan con servidumbres. Se 
ha fal;l&do por aplicación de estos principios, que los bos­
qll9l! comunales están sujetos á la servidumbre de paso 
qu.·ll!o ley de 1791 establece sobre los fnndos ribereños de 
~ <>&Blino público, en el caso en que el camino es imprac­
ttcable (1). El prefecto de un departamento había manda­
do l'epal!8¡r una pared construida en el espacio reservado 
por la ordenanza de 1669 para la calzada; él había debido 
p®ir eloonsentimiento de la compañia concesionaria del 
oan,allKl0re 'cuyas orillas se hallaba la propiedad departa­
menbal;no habiéndolo hecho, estaba en contravención, el 
de.partamento fué sentenciado, en su persona, á multa (2). 
Ed.6ten ordenanzas del consejo de Estado en al mismo sen-

1· Senténoia dedenega.da apelación, pronunoiada por las salas ren· 
ntdas, de 21 de Diciembre de 1830 (Dalloz, Selvas, núm. 704). 

2 Ord@QBo", del oonsejo de Esta1o, de li3 de Julio de 1841 (Da_ 
lIoz, Servidumbre, nÚlll .. 401). ' 
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tino en lo q ne concierne á los bieneS comunales. CUindo 
se trata de un bien del Estado perteneciente al dominio 
público, la cuestión se vnelve dudosa. Nosotros la hemos 
examinado en el núm. 130. Se ha fallado conforme á la 
opinión que estamos enseñando, que los bienes pertene­
cientes al dominio de la comuna, aunque declatados im­
l"escriptibles, están sujetos al paso en caso de enclave, y 
esta servidumbre es una verdadera servidumbre de utili­
dad pública, puesto que se establece por interés de la agri­
cultura (1). 

479. ¿Se puede, poc medio de convenios partioulares, 
derogar las leyes que establecen servidumbres de utilidad 
pública? El arto 6 del código civil contesta á la pregunta: 
por lo mismo que estas servidumbres son de interés gene­
ral, las leyes que las crian son concernientes al orden pú­
blico, tomando esta expresión en su más amplia acepoión: 
por lo mismo es aplicable el art. 6. Tales sou las servi­
dumbres establecidas por la ordenanza de 1669 para la 
conservación de las selvas. Podria creerse que estas ser­
vidumbres, en tanto que se aplican á bosques pertenecien­
tes á particulares, son de interés privado, y que en conse­
cia, los propietarios, que son los únicos interesados, pue­
den renunciar á garantías que sólo por favorecerlos se han 
introducido. Pero la corte de casación ha fallado muy bien 
que la ordenanza, por la naturaleza y el objeto de Bus,dis­
posiciones, es una ley de policía general y de orden pú­
blico (2). Esto decide la cuestión. Ella ha sido objeto de 
un solemne debate ante las salas reunidas de la corte de 
casación de Francia. El caso no podia ser más favorable 
á los usuarios. Un tratado celebrado entre el duque de 

1 Sentencia. de denegada apelación, ue 7 ue Mayo de 1829 (Da­
lloz, "Acción pocesoria," núm. 454). 

2 /Sentencia de casación, de la sala ,le lo criminal, do 22 dé .!"ltnio 
de 1826 (DalIoz, Selvas, núm. 1539, 4"). 
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Mazarino y los usuarios de Mayena permitía á éstos mano 
dar paser á sus ganados en toda la extensión de la selva, 
tÍ reserva de los sitios en donde estuviesen los cortes de 
siete años para abajo. Este tratado, obra de Colvert, de­
rogaba la ordenanza. La corte de casación declaró nulo 
el tratado como contrario á una ley de orden público (1). 
En otro litigio los usuarios invocaban una transacción por 
la cual el señor habla renunciado á todo procedimiento 
judicial en razón de los delitos que podrían cometerse-en 
sus bosques. Mientras más favorable á los usuarios era la 
transacción, más estaba en oposición con un principio fun· 
damental de derecho; no se puede, ni a un por un motivo 
de humanidad, derogar una ley de orden público. L[t cor­
te de Bourges habla creído que se debía ejecutar el con­
venio, y su sentencia fué casada (2). Déjase entender que 
·él mismo principio sería aplicable á los convenios que 
se emancipasen á los predios ribereños de las servidum­
bres que los gravan en provecho de los bosques del Esta· 
do y de las comunas en virtud del c6digo de selvas. 

SECCION ¡U-De las servidumbres}egales establecidas 
vara utilidád de los pXl'ticulal'es. 

§ l.-DE LA CO-PROPIEDAD CON INDIVISION FORZOSA. 

Núm. 1. P"incipios generales. 

480. Sucede á veces que una cosa está afecta al uso co­
mún de dos ó varias heredades pertenecientes á propieta­
rios diferentes, y qne esta cosa forma nn accesorio indis­
pensable de esas heredades, de snerte que su explotación 
se volverla imposible, ó por lo menos se embarazaría si 

J Sentencia de casaeión. ue I~ ,le Noviembre ue 1836 (Dalloz. 
Selva., núm. 1463). 

2 Sentenoia de casación, ue 26 de Marzo de 18·17 (Dalloz, 1847, 
1, 350). 
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los propietarios interésados no pudieran servirse de la co-
8a cuyo uso es común. Vamos á dar algunos ejemplos to­
mados de la jurisprudencia. 

En la antigua provincia de Béaru, es de uso casi gene­
ral que las casas no estén separadas por pareel medianera 
sino que se hallan en un estado completo de aislamiento 
y forman lo que los romanos llamaban islas. 

Se da el nombre de callejuela al estrecho espacio de tie­
rra q ne existe entre las casas. Estas callejuelas se destinan 
:í. recibir las aguas pluviales que bajan de los techos, sir­
"en para los derrames de las casas y para el estableci­
miento de inodores. Todo hace presumir, dice la corte de 
Pau, que las callejuelas se han establecido por interés ca­
mún de los propietarios contiguos, y que les pertenecen 
en común, lo mismo que en otras partes las paredes que 
separan dos edificios son medianeras (1). 

En la antigua Provenza, se llaman caminos vecinales ó de 
carriada los caminos de servicio que, atravesando varias 
propiedades sirven para la explotación de todas las here­
dades ribereña s, á los que comunican con las vías públi­
cas que se hallan al principio ó al fin de dichos caminos. 
Se presume, dice la corte de casación, que en BU origen, 
fueron establecidos por todos los vecinos interesados en 
su creación, y constituyen, por consiguiente, entre elloB 
una propiedad común (2). 

481. Una primera dificultad se presen ta en esta mate­
ria, y es grande. ¿Oómo se probará que las cosas necesa­
rias á varios propietarios contiguos les son comunes? 
¿Acaso no pueden ser la propiedad exclusiva de uno de 
los vecinos, yestar gravadas con una servidumbre en pro­
vecho de los demás? ¿Cómo se distinguirá la co-propie-

1 Pau, 29 de 1\larzo de 1867 (Dalloz, 1869, 2, 14*). 
2 Sentenoia de denegada apelación, do 20 do Febrero tle 1866 (Da_ 

1I0z, 1866, 1,883). 
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dad de la servidumbre? La propiedad puede adquirirse 
por prescripción, mientras que la servidumbre de paso 
no prescribe. Luego hay una posesión que 105 ribereños 
pueden invocar, y es la que conduce á la propiedad, y 
hay una posesión que no se puede invocar, y es la que con­
ducirla á la servidumbre. ¿ Cómo distinguir estas dos es­
pecies de servidumbre? ¿No llegará á suceder que, no pu­
diendoprevalerse de la posesión para la adquisición de 
la servidumbre de paso, los ribereños se prevaldrán de 
aquélll1 para establecer la propiedad en su provecho? 
Nosotros hemos examinado estas cuestiones en los núme­
ros 164-168. La jurisprudencia, como acaba de verse, ha 
resuelto la dificultad creaudo presunciones. Esto es abu­
sar extraiíamente de este medio fácil, pero peligroso de 
decidir las contiendas. El código no le atribuYE! más con­
fianza que á la prueba testimonial, yya se saLe como des· 
confía de los testimonios (art. 1353). Fuera de las presun­
ciones del hombre que no son admisibles sino cuando el 
valor dellltigio no excede de cien francos, no hay más 
presunciones que las que la ley establece; y ¿en dónde es­
tá la ley que presuma que las COS&S necesarias á varias per­
Bonas les pertenezcan en común? La corte de Pau invoca 
la presunción de medianería que la ley establece para las 
paredes que separan dos edificios. Esto, por lo mismo, 
tiene una apariencia de argumento jurídico, pero 8ólo una 
apariencia: ¿acaso no es un principio elemental que las 
presunciones sou de la más estricta interpretación, y que 
jamás se las puede extender de un caso· á otro, aun cuan­
do sea por razón de analogía? 

Hay, pues, que dejar las pretendidas presunciones, ima­
ginadas por la necesidad de la causa, y ajustarse á los 
principios generales que rigen las pruebas. El actor es el 
que debe establecer el fundamento de su demanda. El pre. 
tende Ber propietario, y tiene que probarlo. Esto es difi-



DE LAS 8El1V1DUIIlIREB 

cil, en buena hora, pero la dificultad de la prueba no es 
una razón para recurrir á presunciones que la ley ignora. 
En una sentencia de la corte de Bruselas encontramos la 
aplicación de estos principios. Los títulos invocados por 
la, partes eran obscuros, insuficientes. Fué preciso proce· 
der á una visita de peritos para comprobar el estado de 
los lugares y al mismo tiempo la posesión. Y quedó com· 
probado qne desde tiempo inmemorial existía entre dOll 
casas uuo de esos estrechos espacios denominados calle· 
juelas. Entre otros usos, esta callejuela servía para recibir 
las aguas pluviales que bajaban de los techos de las dos 
casas; para este efecto, se había practicado una canal de 
mampostería en el terreno en litigio. Uno de los vecinos 
reclamaba la propiedad exclusiva d<J la callejuela, pero 
no probaba que alguna vez hubies<J ejecutado un acto de 
propiedad exclusiva. Por el contrario, el estado de 10001u­
gares y una posesión inmemorial deponían contra seme­
jantes pretensiones. Como los cimientos que exiati&!l de­
bajo de la callejuela no formaban, según expresión de los 
peritos, más que un solo espesor, eran medianeros; por 10 
mismo la canal puesta encima de dichos cimientos elQ, 

también medianera; y por via de consecuencia, laoalle, 
juela debía tambiéu considerarse como tal. Por mejor de· 
cir, U'la posesión inmemorial comprobada la co-pro'!lre· 
d?d del terreno litigioso (1). 

482. ¿Esta co-propiedad implica una indivisión forZí\za¡j! 
Se lee en nna sentencia de la corte de casaciiSn: "T,om.a 
vez qne entre dos propiedades y dos estab1ecimientOll 
principales, poseidos principalmente por dos ,diferentiM 
propietarios, exista un objeto accesorio, una depende:ncie 

1 Bruselas, 29 de Marzo de 1851 (Pasicrisia, 1851,2,146). (JO,,"p{L 
rese, sentencias de denegada apelaoión, de 10 de lilllllro de HI,411 
(Dalloz, 6erV!dumbre, núm. 1107, 2~), Y de lZ de Diciembre dIIlllli3 
(Dalloz, 1854, 1, 346). 
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de tal manera necesaria para la explotación de dos pro­
piedades principales, que, sin su posesión y goce común, 
las mencionadas propiedades principales serian ó de nin­
gún uso ó de un uso notablemente deteriorado, entonces, 
para 110 sacrificar lo principal á lo accesorio, no hay lu­
gar á la partición de dicho objeto accesorio" (1). Se tra­
taba en el caso al debate, de la dependencia de un molino 
cuyo goce común era absolutamente necesario para la ex­
plotación de dos propiedades contiguas. Las mismas par­
tes habían reconocido esta necesidad, conviniendo (n que 
no podría solicitarse la partición. Es claro que este con­
venio no habría impedido la demanda de partición. En 
efecto, según los términos del arto 815, "á nadie se le pue­
de obligar á permanecer en la indivisión, y á toda hora 
puede provocarse la partición, no obstaute las prohibicio­
neS y convenío8 en contrario." Asi, pues, el convenio era 

. nulo. ¿Pero cómo es qne la indivisión pueda ser forzosa, 
cuando una disposición de orden público reprueba la in­
división forzada? La corte de casación ha palpado la fuer­
za de la objeción; el articulo que acabamos de transcribir 
agrega 'lue "se considera que los dos propietarios perma­
necen, á este respecto, menos en una indivisión que en una 
'''servidumbre reciproca" el uno respecto del otro." Otra 
sentencia dice que esta comunidad de ciertos objetos divi­
didos constituye una servidumbre recíproca de uno de los 
propietarios respecto del otro (2). Esto es lo que 108 au­
tores llaman servidumbre de indivisión. La expresión es­
tá mal escogida, porque en el caso de que tratamos la 

. cuestión no es de servidumbre, supuesto que ninguno de 
los caracteres de la servidumbre existe (3). Esto sería, 

1 Sentenoia de denegada apelaoión, de 10 de Dioiembre ,le 1823 
(Dalloz, Sucuión, núm. 1520). 

2 Sentenoia de denegada apelaoión, de 21 de Agosto ,le 1832 (Da_ 
o lloz, &rvidllmbre, n6.m. 33, 2~). 

3 Anbry y Ran, t. 2°, p. 411, nota 1. Oompárense los autores qne 
alH se oitan. 
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pues, una obligación; pero ¿cómo admitir sin ley una ser­
vidumbre legal? ¿y aun mucho más, una obligación legal 
contrari~ á la disposición expresa del lIrt. 815? Decir con 
la corte de casación que no hay indivisión forzada, que 
hay servidumbre recíproca, es pagarse de palabras. La 
verdad es que hay ca-propietarios que no pueden pedir 
la partición, por lo que se hallan en estado de indivisión,. 
y ésta realmente es forzada. Surge ahora la cuestión de 
saber si el art. 815 permite que haya una indivisión foro 
zada. Esto nos parece muy dudoso. 

La única razón que invocan los autores y la jurispru­
<lancia, es la necesidad. Se supone que es imposible divi­
dir la cosa común; si fuese posible la partici6n, el arto 815 
reco bmría su imperio. El remate es igualmente imposi­
ble, porque tendría por resultado dar la propiedad exclu­
siva de la cosa á uno de los co-pwpietarios, y entonces 
¿cómo explotarla el otro la heredad, no teniendo el uso de 
la cosa sin la cual no puede hacerse la explotación?. A 
uuestro modo de ver, una imposibilidad de hecho no se 
puede opouer á una ley de orden público. En efecto, ¿de 
qué proviene esa imposibilidad? Depende, en definitiva, 
de las partes. Si nos remontamos al origen de la co-pro­
piedad de las callejuelas, de los caminos de explotación, 
de los patios ¿qué será lo que encontremos? Un convenio 
que consagra una cosa á un uso común. Luego las partes 
ROn las que al establecer una co-propiedad la hacen indi­
visa cOl~ el efecto de que la indivisión será perpetna. ¿No 
es esto contravenir abiertamente á la prohibición del ar­
ticulo 8I5? En vano se apela á la necesidad. Las partes 
interesadas son las que han creado esa necesidad. Tome­
mos el caso más favorable. Se divide una casa y se deja la 
puerta cochera y el patio comuues entre los co-propieta­
rios; tal es el caso sobre el cual recayó la sentencia de la 

p. de D. TOMO VIl.-SI 
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corte de casación de 1832, y la de 1823 tiene por objeto 
un caso sobre más ó menos idéntico. Sin duda que des­
pués de la partición se hace imposible explotar las dos 
fracciones de casa sin elu80 común de la puerta y del pa­
tio. Pero ¿quién ha puesto á los ca-partícipes en esa im­
posibilidad? Ellos mismos. Ellos han querido dividir una 
cosa que era indivisible, supuesto que no había más que 
un pa·tio y una puerta para una casa que se quería dividir 
en dos partes. Esta no era la vía legal, porque cuando una 
cosa es indivisible se remata, arto 1686. En lugar de ha­
cerlo así, á los propietarios les parece bien mantener la 
indivisión respecto á la puerta y al patio á la vez que di­
vidi&n la casa; luego por propia voluntad se colocan en 
una dificultad que no tiene salida. En efecto, hélos aquí 
que cada uno es propietario de una casa siu puerta exclu­
siva y sin patio; ellos poseen en común estas cosas indis­
pensables. Pero si uno de ellos pide la partición del patio 
y de la puer.ta, ¿qué contestará el otro? ¿ Que hay indi vi 
sión por necesidad? El mismo es el que se ha puesto en 
esa. necesidad, por lo que él será el que sufra las conse­
cuencias. La consecuencia no puede ser que dependa del 
qlle voluntariamente ha creado una ca-propiedad, volver­
la indivisa á perpetuidad, á pesar del legislador. 

Las más de las veces no existe la imposibilidad que se 
invoua.. ¿En dónde está la necesidad de tener una callejue­
la para. que en ella se derramen las aguas pluviales? La 
ler'ha proveido á ésto permitiendo á los propietados que 
dejen derramar el agua á la vía pública. En cuanto á las 
aguas de uso dómestico, á las autoridades locales eorres­
pomle proveer á su desagUe. ¿Debe agregarse que los ino­
dores pueden y deben practicar se en cada casa? En la 
mayor parte de las provincias no se sabe que cosas sean 
las caltijuelas; por lo que la pretendida necesidad que 
exige su indivisión proviene aún de un acto voluntario; 
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Pasa lo mismo con los caminos vecinales. L!Ic necesidad 
de nn paso s6lo existe cuando hay enclave, y el código hl!o 
proveído á este caso. N o pretendemos nosotroB poner !ln 
duda la utilidad que puede haber, en algunas circun~t'ltl­
cias, en usar cosas comunes con indivisión forzoBa. Pero 
como el arto 815 prohíbe la indivisión por motivo.s de or­
den público, sólo el legislador habría podido admitir una 
excepción sin ley; sobre todo, no puede haberla cuando Be 
trata de derogar una ley de orden púb!i.co. 

483. ¿Ouáles son los derechos de los- ca-propietarios? 
OIaro es que tienen los derechos que en general, correlf­
ponden á los comnnistas. Siendo propietarios, pueden usa. 
de la cosa, emplearla en todos los usos á que está destina­
da por porpia naturaleza; así es que se aplican á los comu­
nistas los principios que rigen la propiedad, y DO los prin" 
cipios mucho más restrictos que rigen el ejercicio de las 
servidumbres. Pero los comuuistas no son propietarios 
exclusivos, sino que son co-propietarios, y cada uno tie­
ne un derecho igual en la cosa; síguese de aquí qne ~l de­
recho de uno está limitado pUl' el derecho de otro, en el 
sentido que uno de ellos no puede usar de la cosa común 
de modo qne impida que los otros la usan, ó que atente 
á sus derechos. Tal es la regla general para todos comu­
nista. ¿Recibe esta regla una excepción en el caso de in­
di visión forzada? Así lo pretenden: cada UllO, se dice, pue­
de usar de la totalidad de la cosa común y de BUS diversas 
partes como de una cosa propia (1). Si la indivisión fuese 
realmente forzosa. podría decirse quenace de la necesidad 
que caila uuo de los comunistas tuviese de la COBa, y por 
consiguiente, de sus diversas partes, y que uno debe, 
pués, considerarse como sólo y único propietario. Pero el 
punto de partida es discutible. Nosotros no admitimos que 

1 Aubry y Ran, t. 2", p. 412. Compárese, Caen, 24 de Agosto de 
1843 (Dalloz, Servidumbre, núm, 764, 2"). 
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haya indivisión forzosa. Sin embargo, hay un matiz entre 
la co-propiedad de que estamos hablando y la co-propie· 
dad ordinaria. Que sea ó nó forzoso, de todas maneras no 
se ha organizailo sino porque todos 10H comunistas tenían 
necesidad igual de la cosa que ponen ó que dejan en co­
mún; la. cosa les es necesaria por el todo, luego pueden 
usarla por el todo; y el juez debe, en la decisión de las di­
ferencias que surgen entre ambas, mostrarse más amplio 
que si se tratara de nna indivisión ordinaria. He aquí, se­
gún creemos, una diferencia que resulta de la naturaleza 
de esta co-propiedad: cada uuo tiene un derecho más ex­
tenso; pero por lo mismo cada uno debe tam bién tolerar 
más de su co-propietario, y el juez no dará oída' fácil­
mente áJas quejas que el uno formule contra el otro; ellos 
deben soportar tales inconvenientes, puesto que cada uno 
los causa á su turno. 

484. Vamos á aplicar el principio á la ca-propiedad de 
una callejuela ó de un patio. Se pregunta si cada uno de 
los vecinos puede practicar en su edificio luces y vistliS, 
sin observar las disposiciones reletivas de los art. •. 676 y 
siguientes. Parécenos que antes que todo debe consultarse 
el destino de la cosa común, supuesto que el principio es 
que cada uno de los comunistas tiene el derecho de ser­
virse de la cosa para el uso á q ne está destinada. Si se 
trata de uu patio, casi no hay duda, porque está destina­
do á dar luz y aire á los edificios contiguos: la intención 
de los propietarios qne lo dejan en común es, pues, que 
cada uno pueda abrir hacia el patio las vistas que juz­
gue convenientes. No estamos dentro del caso previsto 
por los arts. 676 y siguientes. El código supone propie­
dades exclusivas cuyos dueños tienen en principio el de­
recho de oponerse á toda vista que dé hacia su heredad; 
mientras que, en el caso de que estamos tratando, dos pro­
pietarios han dejado en común un patio que debe procu' 
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rar á cada uno aire y luz; luego derogan, por el convenio 
de indivisión, las restrieciones que tienen Sil razón de ser 
en la propiedad exclusiva; sin duda qu~ de ello resultarán 
inconvenientes para el ca-propietario, pero debe sopor­
tarlos, supuesto que él, por su parte, puede causarlos á su 
vecino. ¿Debe aplicarse el mismo principio á las callejue­
las? Esta es cuestión de hecho más que de derecho, su­
puesto que la iutención de las partes es decisi va. No pue­
de decirse a priori y de una manera absoluta, que las ca­
llejuelas sirven para el paso, y no para procurar aire y 
luz á los edifiJios contiguos, como tampoco puede afir­
marse lo contrario; luego en las dudas, hay que pronun­
ciarse por el derecho más amp lio. Esto es lo que ha he­
cho la jurisprudencia. 

La corte de casación había aplicado primero la ley de 
una man€ra restrictiva, en el sentido de que el propieta­
rio de una callejuela no podría tener sobre ella vistas rec­
tas, sino en tanto que dejase un espacio de diez y nueve 
decímetros (seis piés) entre el edificio en que aquéllas es­
tén practicadas y la parte media de la callejuela (1). E,­
ta era una falsa interpretación de la ca-propiedad; pre­
cisamente porque la callejuela es una propiedad común, 
110 puede decirse que la propiedad de cada uno de los co­
munistas no se considera extendida sino hasta la mitad de 
la callejuela, porque se extiel~de á toda ella; luego la vis­
ta recae á la vez en la propiedad elel 'l \l8 la practica y 
en la propiedad de su vecino. Esto equivale á decir que la 
cuestión no debe decidirse por los principios que restringen 
el derecho de abrir vistas en raZtJn de b propiedad exclu­
siva de los vecinos, sino que se decide por los principios 
más amplios que emanan <1e la co-propiedad. L~ corte 
de casación ha insistido en su jurisprudencia. En el nue-

1 Seutencill tie denegada apelaeióll, tle 5 de Mayo de 1831 (Da_ 
lloz, "Serv"idumbre," núm. 705). 
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vo cas.o,. la callejuela toma una anchura de veintisiete de­
cimetro$. Uno de los propietarios levantó MU edificio y 
pr/lclicó vistas que daban á la callejuela. El otro comu­
nista. reclamó; él decía, basándose en la primera jurispru­
da¡;¡ci:¡, qe la corte, que la heredad del vecino comenzaba 
en la. liaea ficticia que dividía la callejuela en dos partes 
ig-ualea; no teniendo la callejuela más que veintisiete de­
címetros de ancho, laR vistas nuevas no se hallaban á la 
distancia legal de diez y nueve decímetros. Esto era co-
1~lll' el debate en el terreno de la propiedad exclusiva re-­
gida por el arto 678. Y se necesita, dice el informante 
M.aan&'G, colocarla en el terreno de la co-propiedad. Cuan­
do una cosa es común, el goce de los comnnista~ abarea 
todos los modos que tolera la naturaleza y él destino de la 
cosa. El derecho de cada comunista es completo en el to­
do y en cada parte, y se puede ejercitar en una extensión 
que no tenga más límites que el derecho igual al otro co­
=ista. ¿Cuál es el destino de un.a callejuela? La ley no 
IH da ninguno, como lo hace en caso de medianería; se BU­

PQlle que el convenio de las partes no ha limitado su uso 
á un. destino especial; por lo que el propietario tiene de­
re.c.b.o ti. abrir hacia ella vistas, y el otro comunista puede 
UIi&l' del mismo derecho. En el caso al debate, casi no po­
dla haber duda alguna, puesto que aquél de los comunis­
t88 qua había practicado vistas poseía ya una puerta y 
Ulla ventana que daban á la callejuela; luego estaba pro· 
baw> que la callejuela servía para recibir el aire y la luz; 
lo que era decisivo. La corte falló que uno de los co-pro­
pÚlt~ios de una cosa común puede usarla libremente, con 
tal que no cambie su destino legal ó convencional, y que 
no atente al derecho recíproco de goce del otro comunis­
ta (1). 

1 Sentencia. de denegada apelaoión, de 31 do Marzo de 1851 (DL 
Hoz, 1851, 1, 256). 
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485. El derecho de los comunistas está limitado por 
el derecho igual de los el> propietarios. ¿Cuál es este li­
mite? Se ha fallado que uno de los co-propietarios no pue­
de sin el concurso <le los demás, ó sin Lacer que ~on ell()lj 
se falle cambiar el estado de los lugares (lj. Est.a senten­
cia uo decide que los comunistas no puedan hacer uingu­
na innovación, sino que únicameute quiere que el que se 
propone Lacér cambios pida el consentimiento de 108 de­
más propietarios, salvo el dirigirse ala justicia, si niegan 
su concurso. Luego puede haber innovaciones á pe.8.r de 
la oposición de los comunistas. En efecto, operar cambio, 
trabajos de mejoramiento, es un derecho del propietario; 
es así que el comunista es propietario, luego está en Sil de­
recho al innovar; pero no es propietario exclusivo, por 
lo que debe ejercer su derecho de manera que no perjudi­
que á los demás. Estos tienen derecho á reclamar, no á 
causa del hecho aislado de la innovación, sino cuando és­
ta les causa un perjuicio; si su derecho no está lesioMdo 
ni ameuguado, no pueden querellarse. Los trib11nalel tie>­
nen, en esta materia un poder de conciliación q 11e resulta 
de la naturaleza de las cosas. EQto paea en las contiendalt 
que se suscitan sobre el uso del agua, po.que este US1> 

tam bién es noa especie de ca-propiedad, que implica 1Iia 

derecho igual (art. 645). Otro tanto debe decirse de 1& C(h 

propiedad indivisa. Difícil es que nno de los co-propiet1> 
rios haga cambios sin que de ellos resulte algún meo.ft,ve,. 
niente para los demás, aUl. cuando no sea'más que un t~lIo$' 
torno en los hábitós de éstos. ¿Quiere decir esto que el 
menor perjuicio sea suficiente para darles acción? La, (lmi· 
te de Metz ha fallado muy bien qne los tribunales deben 
pesar las ventajas que produce la innovación para U'no de; 

1 Sentencia de denegada apelación, de 17 de Noviembre de 1840 
(Dalloz, "Servidumbre," núm. 921). 
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ellos y las desventajas que resultan para los otros, y auto­
rizar, en consecuencia, ó prohibir los trabajos (1). 

Conforme á estos principios es como debe decidirse la 
cnestión de saber si los ca-propietarios pueden servirse de 
la COSá común para otros bienes que los que han motiva· 
do la indivisión. Al hacerse una partición, los ca-partíci­
pes dejan en común un terreno para que sirva de paso; 
¿pueden servirse de él para bienes que no estén compren­
didos en la partición? Si de esta extensión del derecho de 
co-propiedad ningún perjuicio resulta para los demás 
comuninistas, éstos no pueden hacer oposición. Hacer de 
su cosa el uso que le convenga, es un derecho del propie­
tario; sólo en caso de ca-propiedad, este derecho de be con­
ciliarse con el de los demás comunistas. Si al extender 
el uso á bienes para los cuales no se ha creado la indivi­
sión, el ca-propietario daña á los demás comunistas, hay 
un uso abusivo, y los tribunales lo reprimirán. 

486. Los gravámenes de los ca-propietarios son comu­
nes, ,y esto no tiene duda; se preguuta en qué proporción. 
A primera vista, podrla creerse que teniendo cada uno un 
derecho igual en la totalidad de la cosa, los gravámenes 
deben ser soportados conforme al mismo principio de 
igualdad, es decir, por mitad, sin tomar en consideración 
el valor de las dos propiedades. En efecto, la cosa común 
ofirece la misma ven taja y produce la misma utilidad á 
108 'dos propietarios; por lo que el gravamen debe Rer es­
trictamente igual. La opinión contraria prevalece en la 
doctrina y en la jurisprudencia. Se funda en en el texto del 
código. 

El arto 664, del cual vamos á ocuparnos, decide que 
cuando los diversos pisos de una casa pertenecen á distin­
tos propietarios, las cosas comunes tales como las pare­
des ma,estras y el techo, están á cargo de todos los pra-

l Metz, 6 de Febrero de 1857 (Dalloz, 1857,2,196). 
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pietarios, ti cada uno en la proporción del valor del piso 
'lue le pertenece, por más que estas cosas llprovechená 
todos. Pero ¿no podría objetarse que el caso regido por 
el arto G44 es enteramente especial? Mús adelante diremos 
'lue la decisión del código se fnnda en la equidad. En el 
caso que e,tamos suponiendo, de un patio Ó de una calle­
juela común, la 8'1u;dacl exige, por el contrario, una divi­
sión igual de los gravámenes, supuesto que las ventajas 
SOIl iguales. Cierto es que cuando se trate de un paso,pue­
de decirse que aprovecha más tÍ aquél cuya heredad tiene 
más valor, en el sBntido de que siendo esta heredad ma­
yor, dará lugar, en general, á un paso más frecuente. Los 
tribunales poelrán tener en cuenta las circunstancias par­
ticulares de cada causa, supuesto que no están ligados 
por un texto ele ley. La regla sería, pues, ésta: cada nne 
de los comunistas contribuye á los gravámenes según su 
interés, y los tribunales deciden en cada caso cuál es este 
interés. 

Núm .. 'J. Del caso previsto }J01' el arto 664. 

487. El arto 664 supone que los diferentes pisos de unÍ!. 
casa pertenecen á diversos propietarios. Cada piso es ob­
jeto de una propiedad exclusiva; perolhay cosas comunés, 
las parcde" maestras y el techo, y dentro de breves mo­
mentos diremos que hay otras. Bajo este concepto, la hi­
pótesis del art. GG4 entra en la de la ca-propiedad. Peto 
é"te es un caso particular. N o debe usarse en Bélgiaa, 
porque no encontramos una sentencia sobre la materia 
en nuestras recopilacioues de jurisprudencia. Varias cos­
tumbres de Francia hablan del caso; Basnage dice que esto 
sucede cou frecuencia en las ci udades. El uso se ha con­
servado en algunas localidades. Carece casi de import.an-

p. de D. TOMO vIl.-82 
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cia. Digan lo que quieran los comunistas, la sociedad 
moderna se aleja de la comunidad, más que tender hacia 
ella como uu ideal. Lo que los hombres buscan y lo que 
ambicionan, es un rincón de tierra en donde sean árbitros 
para disponerse un hogar á BU capricho: cada vez nos 
volvemos más y más individualistas. La comunidad es 
una excepción que se irá haciendo más y más escasa. Es­
ta es una razón para que pasemos con rapidez sobre la 
singularidad juddica de que habla el arto 664. 

488. Decimos que hay ca-propiedad, ¿pero en qué es­
triba? No es en la cosa misma, porque la ley dice que 
"los diferentes pisos de la cosa pertenecen á di versos pro­
pietarios;" por lo que cada piso constituye el objeto de 
una propiedad particular, y los diferentes pisos son los 
que componen la casa. No obstante, para que exista una 
casa, se necesita un suelo, cimientos, paredes, techo, y és­
tas son cosas sin las cuales no hay pisos, no hay edificio; 
¿á quién pertenecen? N o al propietario del piso de la ca­
lle así como tampoco al propietario del primer piso ó de 
un piso superior; luego es preciso que á todos pertenez­
can, supuesto que todos las necesitan. El código no lo dice, 
pero resulta de la fuerza de las cosas; el arto 664 dice 
únicamente que las paredes maestras y el techo están á 
uargo de todos los propietarios, lo que implica que el de-

. recho sobre estas cosas es también común. Se ha fallado, 
por aplicación de estos principios, que el suelo en el cual 
está construida la casa es la propiedad común de todos, 
supuesto que es necesario para todos¡los pisos (1). Puede, 
además, haber otras comunes, tales como el subsuelo, el 
granero, el patio, el pozo; esto depende del título que cons­
tituya esta comunidad (2). 

1 .SeDtencia de denegada apelación, de 22 de Agosto de 1860 (Da. 
lIoz, 1860, 1, 443) . 
. 2 Anbry y Rau, t. 2~, p. 415, notas 20_23, y las autorida<les que 

OltaD. 
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489. Según el texto del código, hay todo á la vez pro­
piedad particular, dividida respecto á los diversos pisos, 
y ca-propiedad indivisa respecto á ciertas cosas que á 
todos son necesarias. De lo que Re deduce que los derechos 
y las obligaciones de los propietarios deben estar :leter­
minadas por los principios q ne rigen {¡ la propiedad y á 
la ca-propiedad. Hay acerca de este punto, que es capi­
tal, alguna iw;ertidumbre en la doctrina y en la jurispru­
dencia. En ,nna sentencia de la corte de Grenoble se lee 
que el art. G64 establece entre los diversos propietarios 
menos una sociedad ó común propiedad, que una servidum­
bre recíproca (1). Grande es la diferencia entre los dos 
principios. Oomo lo dice la corte de Grenoble, si hay ser­
vidumbre, se la debe restringir dentro de los límites tra­
zados por el título que trata de las Servidumbres; mientras 
que si hay propiedad y co-propiedad, hay que aplicar las 
reglas mucho más amplias que el código traza en el títu­
lo de la Propiedad, y {¡ las que á falta de texto la doctri­
na establece sobre la co-propiedad; y los co-propieta­
rios tienen derechos más extensos que los que sólo go­
zan de una servidumbre. Oujas ha hecho la observación, 
y la cosa es evidente (2): los comunistas son propietarios, 
por lo que tienen un derecho de usar y de disponer que 
no se puede reconocer tÍ los que sólo tienen un desmem­
bramiento. Es importante que el intérprete tenga un prin­
cipio cierto: ¿se trata de propiedad ó de co-propiedad? 
¿ó de servidumbre, 

La corte de Grenoble no da más razón en apoyo de 8U 

doctrina, sino que el arto 664 está colocado en el título de 
las Servidumbres. Argu mento malo, porque precisamente 
en el capítulo de las servidumbres legales, en donde se 

1 Grenoblo, 15 de Junio de 1833, (Dalloz, "Servillumbre," núme­
ro 918, 2°). 

2 Cujas, Obras, t. 4", p. 121, ed. de Lyon. 
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enc¡¡entl'a el arto 664, no hay más que una sola disposición 
'l.ua co¡¡'Sagra una verdadera Bervidumbre, y e81a que esta­
blece una servidumbre de paso á favor de las propiedade~ 
~das. Notablemente la sección primera, que contie­
na el arto 664, trata de la medianería, ¿y ésta es una ser­
vjdu~bre? Si se quiere arguméutar respecto de la clasifi­
cación del código, hay que decir más bien que el arto 644, 
CQ~o!l&do en medio de las disposiciones relativas á la me­
<lJ,anerÍa, debe también referiroe á una especie de co-pr 0-

¡W¡~d 
Otra f\entencia comienza por decir que el derecho de los 

p.ropietarioc de una casa, dividida como lo supone el art!o 
cl!J,o ~64, es una co-propiedad, y en seguida agrega, (l ue el 
P'IIP establecido por este artículo de una escalera á la otra 
~.¡¡v:identemente una servidumbre, por:¡ue es un gravamen 
iliQPuesto al primer piso para uso y utilidad del segundo 
q.q,e·pertenece á otro propietario. Si es una servitlumbre, 
es legal, supuesto que la ley pone la escalerl1 de c,lda piso 
á OlIil'go del propietario del piso al cual conduce. Ahora 
bien, las servidumbres, y sobre todo las legales, son de es­
triQt.a. interpretación (1). Cierto es que la ley dice que el 
p];opietario del primer piso hace la escalera que á éste con­
d.Uqfl, pero no lo resuelve así sino á falta de títulos, y para 
pJ;&venir las dificultades inextricables á que habría dado 
lugllJt', sea la reparación, sea la reconstrucción de cada es­
cldera. Esta, pues, no es una disposición de principio, si­
no una de aquéllas, como muchas se cncuenlran en el có­
digo, que tienen por objeto impedir los pleitos. Después de 
t\l~, la ley no pronuncia la palabra servidumbre; y podría 
sostenerse, como lo han hecho, que las escaleras pertene­
oen en común á los que de ellas se sirven, aunque no to 

1 Aix, 26 de Abril de 1845 (DalIúz, 1845, 2, 114): 
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dos contribuyau de uua manera igual en los gastosque 
aquéllas ocasionan (1). 

490. El código no se axplica sino suhre 1,,, graváme­
nes comunes y los particulares, y aun en estos puntos, es. 
incompleto. Pone las paredes maestras y el techo á cargo 
de tonos los propietarios. Este principio se aplica natu­
ralmente á todas las cosas de uso común, así como á los 
gravámenes que pesan sobre la Casa como tal casa; con­
tribución predial es una carga común, porque se aplica á 
la casa. ¿En qué proporci6n los diversos propietarios con­
tribnyen á las cargas comunes? Cada uno las soporta, di­
ce el arto 664, en proporción al valor del piso que le pel"" 
tenece. Esta es nna disposición de equidad. Conforme al 
derecho estricto, las cargas comnnes deberían Roportarse, 
no en proporción del valor de los pisos, sino en propor­
ci6n del número de los co-interesados; ¿acaso cada piso no 
saca la misma ventaja del techo, sea cual fuere su valor? 
En cnanto ti las cosas cuyo uso es común, pero de las 
cuales uno usa más que ótro, la carga debería estar en 
propor(;ión con el uso: este reglamento habria sido muy 
dificultoso y habría originado disputas diariamente rena­
cientes; el código las ha prevenido resolviendo conforme 
á la equidad, que cada propietario contribuya según el va­
lor del piso que ocupa, y por consiguiente, según su fllI­
tuna presumible. 

En cuanto á las cargas particulares, el código dispone 
que el propietario de cada piso haga el piso sobre el cual 
anda; que el propietario del primer piso haga la escalera. 
que á éste conduce; que el propietario del segundo haga, 
partiendo del primero, la escalera que conduce á su casa, 
y as! sucesivamente. Esta última disposici6n no es muy 
equitativa cuando el granero es comúu, porque el pro-

1 Duranton, t. 5', p. 384, núm. 331, 
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pietario del piso bajo se servirá de todas las escaleras sin 
contribuir en nada en los gastos. Hay una carga de que 
no habla la ley, y es la contribución personal, que se del 
nomIna contribución de puertas y ventanas; como la cuo­
ta depende del número de puertas y ventanas, y del valor 
mobiliario así como del monto del alquiler, justo es que 
se reparta entre los diversos propietarios según estas 
bases. 

491. El código nada dice de los derechos de que gozan 
los diversos propietarios. Supone que los diversos pisos le 
"pertenecen." Esta palabra implica un derecho de propie­
dad absoluto, exclusivo. Hay, pues, que decir con la cor­
te de casación que los propietarios del piso bajo y de los 
pisos superiores tienen cada uno la propiedad absoluta de 
la parte de casa que les pertenece (1). Aquí la cuestión no 
puede ser de servidumbre, ni de éo-propiedad; hay varios 
propietarios en prllsencia, cada uno es señor y dueño en 
su pequeño dominio, y en él hace lo que quiere; su dere­
cho no tiene más límite que el derécho de sus vecinos; las 
relaciones de éstos se rigen por los principios generales, 
según los cuáles la propiedad de uno de ellos necesaria­
mente está limitada por la propiedad del otro. 

No sucede lo mismo con el derecho que los diversos 
propietarios tienen en las cosas comunes; éste es un dere­
cho de co-propiedad. Ahora bien, la co-propiedad, si da 
derechos más extensos que los que nacen de la servidum­
bre, no es tan absoluta como la propiedad exclusiva. Dí· 
cese del propietario que tiene derecho á abusar, pero no 
se puede decir ciertamente lo mismo del comunista, por­
que al abusar destruiría y violaría en consecuencia un de­
recho igual al suyo, el de sus co-propietarios. El artícu­
lo 544 dice también que el propietario tiene el derecho de 

1 Sentencia de denega(la apelación, de 22 de Agosto de 1860 (Da· 
lloz, 1860, 1, 444 l. 
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gozar de las cosas del modo más absoluto. La cuestión no 
pueJe ser de derecho absoluto, cuando una cosa pertenece 
eu común" varias personas; teniendo cada una un dere­
cho igual, el derecho de una de ellas modifica necesaria­
mente el derecho de la otra, en el sentido de que una de 
ellas no puede hacer de la cosa común un uso que compro­
meta el derecho idéntico de las demás. 

492. Los principios son ciertos, pero la aplicación es 
muy delicada, porque se trata de un derecho que na­
da tiene de definido, que se relaciona por un lado con 
la libertad del propietario y que por el otro sufre restric­
ciones, como si fuera una servidumbre. Hay otro escollo 
en este singnlar caS0: los propietarios de los diversos pi­
sos tienen á la vez que un derecho absoluto en el piso que 
les pertenece un simple derecho de co-propiedad en las 
partes de la casa que á todos son comunes. Hay que cui­
darse mucho de confundir estos dos derechos que ejerce 
una misma persona en las diversas partes de una misma 
cosa. Señalamos el escollo, porque la confusión existe en 
la jurisprndencia. La corte de Caen tenía que juzgar la 
cuestión de saber si el propietario del piso bajo podía es­
tablecer en él una caldera de va por. La resolvió negati­
vamente en razón de que la división da una casa por pisos 
origina obligaciones entre los co-propietarios; que el pro­
pietario de uno de los pisos no puede usarlo de modo que 
cause perjuicio á los propietarios de los demás pisos (1). 
Esto es aplicar el principio de la co-propiedad á la "pro­
piedad exclusiva," porque el propietario de cada piso. tiene 
un derecho absoluto, como lo ha dicho la corte de casación; 
ahora bien, el que usa de su derecho no causa ningún per­
juicio, á menos que lesione un derecho. Así, pues, la cues-

1 Caen, 25 de Noviembre de 1848 (Demolombe, t. n, l". 504, nú_ 
mero 438). 
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tión debía resolverse por los principios de la "propiedad" 
yno por los principios de la "co-propiedad." 

En otro caso, el propietario del piso bajo solicitaba for­
mar \lnos arcos de tienda en lugar de las ventanas q ne 
existían; el tribunal ordeno una vista de ojos, y la corte 
falló que el propietario de cada piso podía, en verdad, 
hacer en él innovaciones, pero con la condición de que no 
resultara daño ni riesgo para los propietarios de los demás 
pisos. La palabra daño es demasiado vaga, como acabamos 
de decirlo: \ln propietario exclusivo es el que puede hacer 
en su propiedad·lo que quiera, con tal que no lastime 10S 
derechos de los demás; y un simple daño no es la lesión 
de nn derecho. 

Hay que agregar otra restricción que resulta de que 
ese propietario exclusivo es también ca-propietario del 
snelo, de los cimientos, del techo y en cierto sentido, de 
las escaleras. En la parte de la casa que le pertenece, pue­
de hacer lo que quiera, pero no puede disponer de las co­
sas comunes, si no es como propietario_ Así, PO( 8, su ca­
lidad de comunista limita sus derechos de propietario. 
Oonforme á este principio hay que decidir la cuestión muy 
debatida de si el propietario del piso superior puede darle 
mayó'l'''altura. No vacilamos en decir que nó. Elevar un 
piso, es construir, y sólo el propietario del suelo tiene tal 
derooho; es así que el suelo es propiedad común, luego se 
nedesitarla el consentimiento de todos los propietarios pa­
raque á la casa pudiera dársele mayor altura. La juris­
pr~éncia está muy dividida é incierta acerca de esta 
CU'fisthln_ En una sentencia de la corte de Grenoble, se lee 
qrre el propietario del piso superior puede hacer en 6110 
q'lle-quiera, á menos que la innovación cause perjuicio á 
los demás (1)_ Esto es plantear malla cuestión, porque 

1 Grsnoble, 12 de Agosto de 1828 (Dalloz, "Servi(lumbre," núme 
ro 920,1°), Y 27 (le Noviembre de 1821 (ibid;, núm. 921, 1~). 
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el que levanta pisos, por pequeño que Bea el aumento de 
elevaci6n, usa del suelo, de 108 cimientos y de las paredes; 
luego procede como propietario y no como propietario 
exclusiuo: ¿tiene el el derecho, en calidad de comunista, 
de edificar? Tal es la verdadera dificultad. La corte de 
París ha fallado que el propietario del piso superior pue­
de levantar piso" porq ue no hace otra cosa que usar de 
su clerecho de propiedad (1). Otra corte ha imaginado ~na 
servidumbre que grava al propietario del piBO bajo, y que 
consiste en soportar esos pisos; de donde infiere que él no 
puede hacp,r nacla que agrave esa servidumbre (2). Oree­
mos que no se necesita ser arquitecto para afirmar que la 
corte se ha engañado: no es el piso bajo el que sopor.ta 108 
snperiores, sino el suelo, los cimientos y las paredes; aho· 
ra bien, toclas estas cosas son comunes, por lo que la cuca­
tión no es una servidumbre, sino el uso de una cosa .00-

mún por uno de los comunistas. La. corte de Aix ha nega­
do de una manera absolnta el derecho de levantar pisos, 
porque esto agravaría la servidumbre de paso que grava 
las escaleras (3). Anticipadamente hemos refutado esa 
manera de ver. Los autores se encuentran tan dividid", 
como los tribunales. Hemos entrado en el pormenor ,de 
estos disentimientos para mostrar cómo es importWe 
plantear principios ciertos, sin los cuales el derecho ~ 
asemeja á una nave sin mástiles ni timón. 

493. i.Si la c,asa se destruye ó amenUza ruina, 108co­
propietario", están obligados á reconstruirla? En .esta 
cuestión reina también la incertidumbre. Se ha fallado 
q uc la demolición y la reconstrucción de paredes es uua 
reparación necesaria é indispensable para el goce de .la 

1 París, 17 de ~1arzo <le 1838 (Dalloz, Propiedad, nllm. 385). 
~ Rouen, 22 de Mayo de 1840 (Dalloz, Servidumbre, nnlll. 928 2'). 
3 Aix, 20 de Abril de 1845 (Dalloz, 1845, 2, 11,1). 
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cosa común y la conservación de la casa, reparación que 
deben reportar todos (1). Siempre la misma confusión 
que acabamos de señalar, entre el derecho de propiedad y 
el derecho de co-propiedad. N o hay casa común, así es 
que no puede tratarse de una obligaci,\n de conservarla. 
Si uno de los propietarios no quiere hacer los gastos de 
reconstrucción, ¿con qué derecho se obligaría á los demás? 

Ningún vínculo existe entre ellos, ni obligación, ni co­
propiedad; luego no puede haber obligación. No hay más 
co-propiedad que la del suelo, de las paredes y del techo, 
esta co-propiedacl es el accesorio de la propiedad de cada 
piso; ahora bien, lo .principal no depende de lo accesorio, 
y si el propietario de lo prineipal no quiere reconstruir­
lo, está en su derecho. Quedan en pie las cosas comunes: 
en el caso que tratamos, el suelo y los matet'iales; éstos se 
dividirán ó bien se rematarán. 

§II.-DE LA MEDIANERIA. 

Núm. 1. Definición. 

494. La medianería es la co-propiedad, por porciones 
indivisas, de una pared, de una zanja ó de un seto, que 
sirve de separación ó de límite á dos fincas contignas. 
Conforme á esta definición, la medianería constituye una 
verdadera comunidad con indivisión forzosa. La ley no 
dice de una manera formal que hay indivisión forzosa por 
derogación del arto 815, el cual permite que á toda hora 
se pida la partición de una cosa indivisa; pero esto resul­
ta implfcitamente <lel art. 636 (2). Este artículo supOne 
que el co-propietario de un muro medianero quiere <lis­
pensarse de contribuir á las reparaciones y reconstruccio­
nes. Si él tuviera el <lerecho <le pedir la partición, el me· 

1 Nlmes 25 de Febrero de lStO (Dalloz, }jervidumbre, núm 930). 
11 Demolombe, t. 11, p. 340, núm. 310. Aubry y Rau, t. 2·, p. 417, 

nota 3. 
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dio sería muy sencillo, se dividiría la pared que se halla 
en el predio de aquél, mientras que la ley dice que él de­
be abandonar el derecho de medianería, inclusa la propie­
dad del suelo en el cual está construida la pared. Se com­
prende esta derogación d~ un principio: que es de orden 
público. La indivisión forzosa se ve en general que es ne­
cesaria, y ya daremos las razones en el titulo de las Suce­
siolles; mientras que la medianería es tan favorecida, que 
el código permite á cada uno, en las ciudades y barriadas, 
que obligue á su vecino á construir una pared divisoria 
y á reparad'!, arto 663; permite, además, á aquél que se 
allega á una pared que la vuelva divisoria á pesar del 
propietario, arto 661. Y esto es debillo á que las ventajas 
que presenta un cercado, aun medianero, son tan grandes 
que desapareccn los inconyenientes de la comunidad. En 
las ci ndades esto es una condición de segnridad y de paz. 
En el campo no existe el mismo motivo de interés gene­
ral, por esto es que la coustrucción de un coto medianero 
es facultativo, pero tiene siempre la gran ventaja de mar­
car las heredades y de impedir consiguientemente las 
usurpaciones y las ,Esputas entre vecinos. Sin duda que 
un cercauo que fuese exclusivo de uno de los vecinos 
ofrecería las mismas ventajas; pero los gastos de terreno 
y de construcción yendrían tÍ menudo á suspender la obra 
de los propietarios; al disminuir dichos gastos en la mi­
tad, la meuianería aparta el obstáculo del costo; luego fa­
vorece él cerramiento, y éste hasta con indivisión forzosa 
es preferible á las heredades abiertas. 

495. Existen otras diferencias entre la medianería y la 
co-propieuad ordinaria. Esta es voluntaria, mientras que 
en las ciudades y arrabales la medianería es forzosa, como 
acabamos de decirlo; y en todas partes, tanto en los cam­
pos como en las ciudades, el propietario de una pared pue­
de ser forzado á ceder la medianería, lo que es una espe-



~e de expropiación por causa de utilidad privada; en rea­
lil:lad, hay utilidad pública, puesto que la medianería es 
un elemento de orden y de paz. 

La ley favorece, además, la medianeria dando a los ve­
cib:os un medio fácil de comprobarla; no necesitan titulo 
ni posesión, simples presunciones bastan respecto a.las 
paredes, los setos y las zanjas. Cada uno de los vecinos 
teniendo el mismo interés en la construcción de un cerca­
do, la ley ha establecido como presunción fundada en una 
probabilidad, que se supone medianero todo cercado exis­
tente en el límite separativo de dos heredades, arts. 653, 
666 Y 670. 

por último, la ley favorece la medianería, dando ,í los 
_propietarios derechos mas extensos que los q ne en ge· 
ueraldisfrutan los comunistas. Cuando una cosa es indi­
villa, uno de los co-propietarios no puede haeer innova­
eiones sin el consentimiento de los demás; mientras que 
la ley permite al co-propi@tario de untl pared mcJianera 
que dé á ésta mayor altura. N o tiene esta <liferencia otra 
explicación que el favor que la ley otorga á la mediane. 
ría (1). 

Núm. 2. De las paredes medianeras. 

L Casos én que son medianeras las pi/I·edes. 

496. Una pared es medianera cuando dos vecinos la 
aan hecho construir a expensas comunes en l." "xtremi­
dades de sus heredades, ó cuando habiéndola mandado 
construir nno de los vecinos en el límite de su predio, el 
Obro ha adquirido de este vecino la eomunidad. Así,lme" 
la 'medianería es esencialmente voluntaria, es decir, COIl­

veneional. No se hace uno propietario sino por propia vo­
lunta.d, la co-propiedad exige también un concurso de vo-

'1 llOlttloll,:,"Repeticiones," t. l~, ps. 667 y siguientes. 
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luntades. Eu el antiguo derecho, los paíseB regidos pOr 
las leyes romanas no conocían otra medianería que la que 
resulta de los contratos. No bastaba qll3 un,) ,le 108 veci­
nos quisiera tener un cercado medianero, sino que el otro 
había de consentir en ello; si se negaba á concurrir en la 
construcción de una pared común, ó pi no quería ceder la 
medianería de una pared cuya propiedad exclusiva le per­
tenecía, el vecino debía renunciar á sus planes, y edifiear 
en su predio una pared que cn totalidad le perteneciese. 
Esto no es más que la aplicación rigurosa de los princi­
pios romanos: todo propietario es dueño absoluto de BU 
cosa, y hace de ella lo que quiere. En los países regidos 
por el derecho consuetudinario, el interés público que es 
inherente tÍ la acción d@ cercar las propiedades había iu. 
traducido una restricción en el derecho cxcl usi va de pro­
piedad: uno de los vecinos podía obligar al otro Bea á cons­
truir unu pared divisoria, sea tÍ cederle la medianería de 
una pared que le pertenecía. Los autores del c6digo han 
adoptado en este punto los principios de la costumbre de 
París; consideran la medianería como un deber de buenll. 
vecindad. Así es que, dice la Exposición de motivos, la 
medianería se clasifica justamente entre las servidumbres 
legales (1). Esto se aplica únicamente á las paredes divi­
sorias, puesto que las zanjas y los setos quedan bajo el 
imperio elel derecho común. Y aun respecto á la media­
nerb ele las paredes, no es exacto decir que constituya 
una servidumbre. La cesión forzosa de la propiedad es en 
verdadllna restricción ele la propiec1a<1; pero no toda res­
tricci6n impuesta ti la propiedad es una .":ervidumbre, por_ 
que de lo contrario habría que decir qne la propiedad es 
siempre sierva, porque, por propia naturaleza, se halla 
Bujeta á r~stricciones, como ya lo hemos dicho; y lo que 

1 Berlier, Exposición de motivos, núm. 11 (Loeré, t. 4~,p. 180). 
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es el estado natural de la propiedad no puede considerar­
se como una servidumbre. 

Nada tenemos que decir de la adquisieión de la co-pro­
piedad por ;::onvenio voluntario. En este caso se aplica el 
derecho común. Nosotros sólo tenemos que tratar de las 
derogaciones del derecho común, concerniente á la cons­
trucción forzosa de una pared medianera, ó á la adq uisi­
ción forzosa de la medianería. 

a) De la construcción !orzosx de ¡ma pared medianera. 

497. El arto 663 establece: "Cada uno puede constreñir 
á su vecino, en las ciudades y barriadas, á que contribu­
ya á las construcciones y reparaciones del cercado que 
constituye la separación de las casas, patios y jardines, 
ubicados en dichas ciudades y barriadas." Estando est" 
disposición limitada á las ciudades y barriadas, es impor­
tante determinar qué comunas son las que forman una 
ciudad, y hasta donde se extienden las barridas. General­
mente se enseña que incumbe al gobierno decidir si tal 
comuna cs ó no es una ciuuad, y si tales habitaciones for­
man parte de una barriada ó de una comnna rural. No ve­
lIJOS en qué pue¡¡¡a fundarse esta opinión. Cuando se versa 
algún ir,teres administrativo, sin duda que al gobierno co­
rresponde determinar. Pero en el presente caso, nada tie­
ne que ver la administración, puesto que se trata de im­
poner ciertos gravámenes á los particulares; siendo la 
cuestión puramente de interés privado, los tribunales son 
los únicos que tienen la misión de resolver. Aun cuando 
hubiese un acto administrativo, creemos que no ligaría 
al juez, porque dicho acto es extraño. Cou mayor razón, 
los tribunales, en ausencia de todo acto administrativo, 
no deben declinar la decisión en la autoridad administra­
tiva. Como la ley no ha clasificado las comunas, ni ha 
determinado los caracteres por los que se reconoce una 
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ciudad, la cuestión se vuelve una cuestión de hecho. Nada 
ab;uiuto hay en esta materi~. Ciertas comunas prosperan 
y crecen á ojos vistos, otras langnidecen y corren á su 
ruina: los jueces resol verán según las circunstancias. Se 
ha juzgado que la palabra ciudad implica la idea de una 
población numerosa tÍ la cual están reunidos algunos es­
tablecimien tos públicos, para la armonía de la asociación 
general y de las necesidades civiles y comerciales. Por apli­
caci6n de estos princi t>ios, la corte de Rennes ha fallado 
que una comuna que. no cuenta más que mil docientas ó 
mil quinientas almas, que no tiene más establecimientos 
que los que se encuentran en simples villorrios, no poseía 
ninguno de los atributos característicos de la ciudad (1)' 
La deJ1nici6n se nos figura demasiado mezquina; lo que de­
cide es, menos la cifra de la población que las ocupaciones 
á que 8e entrega: si los trabajos son principalmente agrí­
colas, la comuna es rural: si son comerciales ó indus· 
triales, es una ciudad. 

Todavía es mayor la dificultad para distinguir el barro 
del campo. Allí en donde, como en Bélgíca, no existen al­
cabalas, no hay por lo tanto ni puerta, ni murallas, ni fo­
sos, y no hay tampoco barriada propiamente dicha. Por 
la dificultad no está más que cambiada de lugar; ¿hasta 
dónde se extiende la ciudad? ¿las habitaciones más Ó me­
nos aisl,tllas que se hallan en elllmite extremo, son ciudad 
ó campo? En los lugares en donde la población crece rápi­
damente, las CIUdades acaban por ponerse en contacto con 
las comuna" rurales: ¿ habría que comprender á éstas den­
tro de la ciudad? Esta es cuesti6n de hecho, lo que ayer 
era comuna rural, hoy puede volverse ciudad. Los tribu­
nales resolverán en el caso del arto 663, como resu~lven 
de hecho, en el caso del arto 974 (2). Se ha fallado que las 

1 Hennes,9 de Marzo de 1830 (Dalloz, Servidumbre, núm, 531). 
2 Oompúrese, Dalloz, "Servidumbre," núms. 552 y 553. 
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comunas limitrofes de Bruselas, tales como Auderlecht, 
no son más que arrabales de la ciudad (1). 

498. Resulta del arto 663 que en el calU po cada uno es­
tá en libertad para circuir ó nó sus heredades. Oercarse, 
es en principio un derecho de pura facultad, del cual se 
usa ó nó, según las propias conveniencias. Así, pues, el 
cerramiento forzoso es Ulla excepción, y á este título, de 
interpretación rigurosa (2). ¿Ouáles son las razones de las 
diferencias que la ley establece entre las ciudades y loa 
campos? Hállase en la discusión uua expresión que nos 
pone en la vía de los motivos de esta diferencia. Tronchet 
dice que la altura de la pared debe ser suficiente para que 
garantice la seguridad de los dos vecinos (3). Así, pues, la 
médianería forzosa e.s una cuestión de seguridad. En efecto, 
dice Duranton, la seguridad de las personas y de las pro­
piedades está más fácilmente expuesta en las ciu-iades 
que en los campos, en razón de la proximidad de las ha­
bitaciones, de la extensión de la población y de la impor­
tancia de las cosas sujetas á ser robadas. Por esto es que 
la altura de la pared aumenta en razón de la cifra de la 
población; mientras mayor es la riqueza mobiliaria, ma­
yor es el riesgo, y con éste deben aumentar las garan­
tías (4). 

Si tal es el motivo del cerramiento forzoso hay que de­
cir que es de orden público, y que, por consiguiente, las 
partes interesada! no podrían derogar la ley. Sin embar­
go, la cuestión ha sido discutida. Nosotros creemos que 
la naturaleza misma de esta obligación prueba que es de 

1 Bruselas, 19 de Diciembre de 1854 ("Pasiorisia," 1857, 2, 80)_ 
Compárense los fallos del tribunal de Bruselas, de 25 de Marzo de 
1841, y 29 de -Tnnio de 1852, ("Bélgica judicial," t. 10, p. 956). 

2 Limoge., .20 de Marzo de 1822 (Dalloz, Servidumbre, núm. 553). 
3 Sesión del oonsejo de Estado, de 4 brulllario, año XII, núm. 23 

(Locré, t. 4o~, p. 168). 
4. DnrantoD, t. 5·, p. 330, núm. 319. En el mismo sentido, Demo_ 

lomba, t. 11, p. 425, núm. 378. 
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ortlen públiGo. Es UM derogación del derecho de propie­
,la<1, una restricción al derecho facultativo de cercarse. 
Esta resll'ieci,\n no se inspira en Un interés privado, la ley 
no interviene en el arreglo de los intereses individuales, 
porque nadie los conoce mejor que los mismos individuos. 
Luego si se permite "uno de los vecinos que obligne al 
otro tÍ construir una parerl merlianera, este derecho debe 
existir por eausa ,le utilidad pública. No se concibe que 
el legisla.]or (liga" los propietarios contiguos: "Uno de 
ustedes puede obligar al otro á que construya una pare(l 
me<1ianera, pOl'f¡l1e así lo exige ia seguridad de las pro­
pi"da(les; sin embargo, os permito que renuncieis á lo que 
pueek hacerse ,e pl'sar vuestro, y que convengais en que 
vuestras heredades permanezcan abiertas." 

;';e objeta que si la "ceian de cerearse fuera de orden pú­
¡,lieo, la administración clebel'Ía tener el clerecho de or­
denarla, ,i"mlo "sí que el c(¡digo deja la iniciativa á las 
partes interesallas. En efecto, hay algo de ilógico en hacer 
forzoso el cercars" porque es de onlen público, y permi­
tir ú los \'Ccino., que Ha se cerquen. Sin embargo, es muy 
gralllle la diferencia ('ntre 110 cercarse y convenir, á títu­
lo (1e serViCll1lnbrc, que no haya cercado. Este último con~ 
venio hiere abiertamente al orden público, porque equi­
vale ú clecir que renuncie a cercar su heredad aun cuan­
(lo la falta (le cercado favorezca á 1m laclrones; uno pue­
¡le <1escuidal' sus intereses, pero no coadyuvar al robo. 

llay 01 r:l ohjeción. Si el art. GG3 es ele orden público, 
se die", tampoco es pecmitido derogarlo en lo concernien­
te :i la altura de las pare(les. El código dice que la altura 
(le b pare:¡ divisoria la fijarltn los reglamentos particula­
rc~ I~ los 11 ,)()::i constantes y reconocidos; á falta de Uso y 
<le reglamento, la pared tlivisoria debe tener la altura de­
terminarla por él art. GG3, la cual varía según la cifra de 

p. ue D. TOMO VII.-84 
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la población, como se puede ver en el texto. Esta disposL 
ciónoriginó una discusión en el seno del consejo de Estado. 
llereuger la criticó, diciendo que embarazaba inútilmente 
la liblfl"tad de los propietario,; Treilhard contestó que si 
101 vecinos estaban de acuerdo, podrían dar á la pared 
la 8lev&ción que gustasen; los demás 1uiembros del COn-

8~O q~ tomaron parte en el debate, fueron del mismo pa· 
feoer. "Si los vecinos son libres, dijo Tronchet, para ce­
lebrar los convenios que gusten, no hay dificultad para 
,el!Olver que la pared sea de una altura determinada, su­
ficisnte para la seguridad de los dos vecin('s" (1). Y si las 
partes interesadas puedeu derogar el arto 663, en lo con­
cerniente ála altura de las paredes ¿por qué no habían de 
poderlo hacer eu lo concerniente al cercado mismo? N os­
otzos contestam~s que la diferencia es grande; la altura 
p~eciS'3 de la pared es una disposición arbitraria, porque 
DO puede decirse que el interés público esté comprometi­
do cuando la pared tiene un centímetro menos, mientras 
que· 6í está comprometido cuando no hay ningún cercado. 
N.esotros estamos explicando la ley sin jllstificarla: una 
disposición absoluta, por más que sea arbitraria, habría 
sido preferible á la libertad de los c01wenios, que también 
conduce á lo arbitrario (2). 

Ha,y una sentencia contraria de la corte de Rennés, 
perQ no tiene ningún valor floctrinal, porque la corte se 
limita..á afirmar, sin dar ningún motivo en apoyo de su 
opinión, que la obligación impuesta por el arto 663 no es 
de derecho público (3). Una afirmación no es una prueba. 

499. El arto 663 establece el priucipio del cercado for­
zoso para las ca.~as, patios y jardines. ¿ Es restrictiva esta 

;L 1l!elllón del consejo ,le Estado, de 4 brumario, año XII, nume_ 
rqa20_23 (Locré, t. 4?, p. 168). 

!l Demolombe, t. 1I, p. 425, nñm. 378, y p. 440, núm. 483 bis. 
8 Renlles, 24'de Febrero de 1844 (Dalloz, "Servidumbre," núo,e. 

ro lí61). 
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enumeración? La corte de Burdeos había aceptado la afir­
mativa; su sentencia fué casada, y con razón. Cierto e~ 
que l>t disposición del arto 663 es excepcional, y que po­
dría invocarse el principio según el cllal toda excepción es 
de estricta interpretación. En este punto v~emos lo impor­
tante que es aplicar los proverbios jurídicos conforme al 
espíritu que los dictó. Sin duda que el cercado forzoso e. 
una excepción, pero los motivos que l>t han hecho estable­
cer prueban que debe tener aplicación á todas las formas 
rústicas, .sea cual fuere su naturaleza. ¿La seguridad de 
las personas y de los bienes estará menos expup~ta Sl una 
de las heredades es un taller en lugar de ser un patio, 6 B1 

es un sitio de paso en lugar de ser un jardín. En este sen­
tido, la excepció;¡ constituye una regla genera', y Ndnter­
pretación de esta regla debe ser extensiva. Esto lo acepta 
la doctrina y la jurisprudencia (1). Sin embargo, la cor­
te de Limoges ha fallado que el arto 663 nO es aplicable 
cuando una de las heredades es una pradera, en razón de BU 

extensión y de su naturaleza (2). Nosotros no percibimos 
'PIe tenga de común el arto 663 con la extensión y la na­
turaleza de los .fundos urbanos; ¿no es esto introduoir en 
el téxto una distinción que rechazan los términos y el es­
píritu de la ley? 

Hay un motivo para dudar que ha dominado á la corte 
de casación de Bélgica (3); Y es que el arto 663 está to­
mado del antiguo derecho, y las dispJsiciones del derecho 
consuetudinario eran restrictivas, ó se interpretaban en un 
sentido restrictivo. La corte, por otra parte, niega que el 

1 Aubry y Ran, t. 2", p. ~31, nota 1, y las antoriuatles que citan. 
Selltencia de casación, do 14de Mayo de 18~8 (D¡llloz, "Servidum_ 
bre," núm. 554,1':'). 

2 Liwoges, 26 de Mayo de 1838 (Dalloz, "Servidumbre," núme­
ro 554, 2'). COml'áreEe un fallo <lel tribunal de Epernay, de 2g de 
.Junio de 1868 Dalloz, 1870, 3, 40). 

3 Sentencia de casación de 24 <16 Abril de lR57 (Pas;criaioI1857, 
1,310). 
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acto de cercarse forzosamente sea de orden público; en él 
no ve más que una restricción puramente de interés pri· 
vado, y pór consiguiente, de la más estricta interpretación. 
En este orden de ideas, el arto 663 seria inaplicable, aua 
cuando uno <le los fundos fuese un (,aIler ó un sitio de 
tránsito. Nosotros no aceptamos el punto de partida y re­
peleemos las consecuencias. En cuanto al antiguo derecho 
sólo tendría autoridad si se probase que los autores del 
código han querido mantenerlo con su sentido restrictivo. 
Ahora bien, lo repetimos, nada se encuentra en los traba­
jos preparatorios á este respecto; luego hay que ajustarse 
al texto,itterpretándolo restrictivamente si en él se ye'una 
excepción de interés privado y extensi vamente si en.el se ve 
una regla de interés general; pero es ilógico aUl!llLir la 
interpretación restrictiva y exceptuar únicamente ciertas 
heredades, como los prados. Esto fué lo que hi zo la cor­
te de Limoges, y Demolombe en pos de ella (1). 

500. Para que haya lugar :i la aplicación dAl arto 1363, 
es preci~o que las heredades sean contiguas. Esta condi­
ción resulta del texto y del espíritu de la ley. El cólligo 
dice que cada uno puede obligar á su vecino á la construc­
ci6n de la cerca que haga la separaci6n de sus casa'. Luego la 
cerca es la que separa las casas, lo que implica que no hay 
terreno intermediario que separe las heredades. Por otra 
parte, ¿de qué cercado se trata? De una pared divi~oria, ó 
como lo expresa el art. 663, ele una pared de separaci6,,; 
ahora bien, la medianería supone la contigiie 1>:1, y no. es 
concebible cuando las heredarles son vecinas sin ser COll.­

tiguas. Se ha fallado por aplicación de este principio, 'Iue 
no hay lugar al cercado forzoso cuando dos propiedades 
están separadas por una senda común. lJno de los propie­
tarios pedía la cOlls"trucción, á gastos comunes, de una pa-

1 Demolombe, t. 11, p. 439, núm. 382. En sentido contrario, Lc_ 
page, "Leyes de los edificio.," t. 1°, pS. l03 y siguientes. 
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red común en la línea que separaba la heredr rl de su ve­
cinc. de la senua cOlnún. Su preten:.¡iún fll(~ rechazada por 
la corte de París, y á recurso ele ca,uci,'m l"'1' la corte. 
Habia más de una razón para resolver tle ('q,~ suerte. I,ns 
dos heredades no eran contiguas, lo q lle ya era decisivo. 
Como lo dice muy bien la corte, el art. 663. tiene por ob­
jeto la tranquilidad y seguridad recíproca entre vecinos; 
luego no puede tener aplicación sino en el caso de dos pro· 
piedades contiguas. Y en el caso de que se trataba no ha­
bía contigüedad. No debe confuudirse este caso con el 
que acabamos de tratar. La corte rle casación ha fallado 
que el cerramiento puede exigirse aun en provecho de un 
terreno que no sea más que un simple paso (núm. 499), pe­
ro se trataba de un paw que pertenecía exclusivamente al 
vecino que reclamaba la construcción de una pared divi­
soria; luego había contigüedad, mientras que, en el nue­
vo caso, el paso era común, y por lo mismo, no podía pedir­
se su cerramiento forzoso, porque esto habría sido privar 
al vecino de la comunicación con su propiedall (1). 

;'01. El ar!. 663 dice qne el "cercado" es forzoso. ¿Qué 
co,a es este cercado? Lo qnegigue del artículo lo explica: 
es una "pared de separación." Luego si existiese un seto 
entre dos heredades, esto no sería un cercado en el senti­
do del arto 663; liGO de los vecinos podría obligar al otro 
á reemplazar el seto por una pared construida á expensaR 
comunes. La ley narla decirle cn cuanto ,'l los materiales 
que deben emplearse, ni ea cuanto al modo de construc­
ción; para tales detalles que "arÍnn de u1la ciudad á la 
otra, la ley se refiere t~citame1lte Ú lu' n,os locales. Nos­
otros hemos hablado ya de la altura ele la parer!. 

Hay alguna dificultar! cuando las lleredades descansan 
en un suelo de altura desigual. i,SC rhrá :" la pared la al-

1 Sentencia de denegada fll1olacióll) llo 10 (le Julio de 1857 (Da ~ 
1Ioz, 1857, 1, 400). 
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tura prescrita por la ley, tomando como base el terreno 
más bajo? En tal caso, la pared no tendn\ la altura legal 
en el terreno más elevado. Y B·i se calcula la altura de la 
paretl según el suelo superior, excederá á la altura legal 
en el suelo inferior; de aquí una cuestión tle derecho y de 
gastos. A nosotros nos parece incontestable que la pared 
debe tener tal altnfa, que en el terreno más elevado corres­
ponda á las prescripciones de la ley; y desde el momento en 
que la paretl es medianera por el todo, lo.s gastos tlebell 
ser comunes; esto es de la esencia de la medianería. Par­
dessus agrega una reserva: el propietario de la heredad 
superior podría, dice él, ofrecer que cavará su terreno, 
de manera que la parer! separativa tenga del lado suyo la 
altura legal. En efecto, el resultado de este hundimiento 
de las tierras sería que la pared estuviese á la altura que 
la ley prescribe, y esto es todo lo que puede exigirse. Así 
fué fallado por la corte de Angers (1). 

502. Cuando uno de los vecinos reclama la construc­
ción de una pared medianera, ¿puede el otro hacer uso del 
derecho qué"da el arto 6.56? Según los términos de este ar­
tículo, todo co-propietario de una pared medianera pue­
de dispensarse de contribuir á las reparaciones y recons­
trucciones abandonando el derecho de medianería. Se pre­
gnnta si el co-propietario puede usar de este derecho en 
las cindades en donde, según el arto 663, el cerramiento es 
forzoso. Esta es una cuestión muy controvertida; la ju­
risprudencia y la doctrina están muy divididas. La corte 
de casación ha resuelto siempre, que siendo general el de­
recho consagrado por el art. (¡56, se aplica á las ciudades 
como á los campos; pero las cortes de apelación se resis­
ten, y la mayor par.te de los autores se pronuncian por 
la opinión contraria. 

1 PartltlBsus, t. 1", p. 361, núm. 150. AHgers, 2.3 de Abril do 1819 
(DaIlúz, "Servidumbre," núm. 601, 1"). 
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La corte de casación invoc" el texto del art. 656, texto 
gelle"al y absoluto, que Ji , listingue entre las ciudades y 
los campos; y no puede illLroducirse tal distinción en la 
ley, porque los arts. 653 y 655, de los que es continuación 
el 650, la rechazan formalmente: En las "ciudades" y los 
"carnp(js," dice el arto 653. El art.. G55, que pone la re­
constrnc"iún y la reparación á cargo de todos los que tí 
ellas tengan derecho, se refiero al art. 653, luego se aplI­
ca á las ciudadc.,. En seguida viene el arto 656, que per­
mile emancipar..,e de aquel gravamen, rnecliante el aban­
dono de la medianeria; 1 uego esL, abandono es de derecho 
común En efecto, esto no es más que la aplicación de un 
pri ""ipio general, consagrado por el arto 699; el propie­
tario Honletido puede siempre dl!scargarse del gravalnen 
l' que está obligado con,o detentor de un predio sirviente,. 
abandonando éste al propietario del predio al cual se de­
be la servidumbre. 

En la opinión COllt l'aria, t:iC contesta, y la respuesta nos 
parece perentoria, 'Ine el texto del arto 663 es también 
absoluto, y de tal manera imperativo, que se re.iste á to­
da interpretación que permitiera limitarlo, permitiendo al 
propietario substraerse al cercado forzoso por el abando­
no de la medianería. "Cada uno, dice la ley, puede "obli­
gar" á su vecino á que construya un cercado que separe 
sus casas, patios () jardines." ¿Qué viene á ser de este de­
recho en la doctrina de la cocte de casación? Desaparece 
para ce<ler el lugar :í una opci6n; el propietario, requerido 
para que contribuya:í la (,:oIlHtrucción lle una pared me­
dianera, puede escoger, pntre consentir ó rehusar abando­
nando la medianería, es decir, el terreno en el cual debe 
levantarse la parer], porque nosotros snponemos que la pa. 
red no está todavía construida. ¿Puede uno decir con el 
c(ldigo que el vecino tiene el derecho de "obligar" á su 
vecino á construir una pared medianera, cuando éste ten-
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dría el derecho de rehusar su concurso? Esto no es inter. 
pretar la ley sino hacerla, y en el caso de que tratamos, es 
abrogarla. Si aquél á quien se quiere obligar á construir 
un cercado común, no puede ser obligado á ello, se borra 
el arlo 663. 

Se objeta que el arto 656 es tambiéu absoluto, y que, 
refiriéndose á los artículos que preceden, se apEca !t los 
campos y á las ciudades. Sea, hay dos disposiciones ab­
solutas, y ¿es razón ésta para que se borre una? Si se tra­
tara de dos leyes expedidas en fechas diferentes, no sc ra· 
zonarla del mismo modo, porque el primer deber del in­
térprete sería conciliar las dos leyes. Con mayor razón de­
ben conciliuse dos, disposiciones de un mismo córiigo, de 
un mismo título, de una m~sma sección. ¿Puede concebir­
se que el arto 656 derogue el 663? La conciliación es muy 
sencilla. Existe nn cercado voluntario y otro forzoso; los 
arts. 653, 655 Y 656 sólo hablan de los voluntarios, mien­
tras que el 663 habla del forzoso. Y ¿por que e~ forzoso? 
Por motivos de orden público. Estos motivos excluyen la 
facultad de abandono. ¿Sería comprensible que el legisla­
dar dijese que un vecino puede ser obligado por su veci­
no á construir un cercado común, para garantir la paz y 
la seguridad, y que, no obstante, permitiese á los vecinos 
.ubstraerse á este gravameu, y por consiguiente, compro­
meter el orden público? Esto contesta al argumento .1ue la 
corte de casación toma del arto 699. Sin duda alguna que 
el que no está obligado sino como detentar de la cosa pue­
de substraerse al gravamen abaudonando la cosa en raz6n 
de la cual está obligado, pero esto supone que se trata de 
un gravamen de interés privado; ahora bien, la corte de 
casación proclama ¡¡n tod{\s sus sentencias que el cerra­
miento forzoso es de ordeI\ público; ¿pueele uno renun­
ciar una carga que es de ol'den público? 

En sus primeras 5entencias, la corte ele casación invo 
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caba también la discu.ión qne tnvo lugar en el consejo de 
Estado; las sentencias de 1862 y 1864 no hacen ya men­
ción de este argumento, que ha influido en el ánimo de 
los eruditos intérpretes de Zachariae. V éamos lo que pasó. 
Antes que todo es importante que COllste que el proyento 
sometido al consejo de Estado no establecía el cerramien­
to forzoso, sino qur se limitaba tÍ fijar la altura de las pa­
redes medianeras que en lo sucesivo se construyesen ó res­
tableciesen (arl. 25). Berenger dijo que esta disposición 
embarazaba inútilmente la libertad de los propietarios. 
Sobre esto se entabló un debate: ¿debía fijarse la altura de 
las paredes en la ley? ¿ó había que consultar los usos lo­
cales? BerIier hizo notar que el artículo propuesto sería 
de una ejecución más fácil, si en él se expresara que el 
propietario requerido á contribuir al cerramiento puede 
dispensarse de esto renunciando á la medianería, y ce­
diendo la mitad del sitio sobre el cual debe construirse la 
pared; este derecho de upclón existía en varias costum­
bres. Trouchet contestó que esta disposición estaba expre­
sa en el arto 656. Hé aquí, se dice, la interpretación au­
téntica de la ley. Si Scl hubiera discutido el sentido y la 
extensión del art. 663 que establece el cena miento forzoso, 
y si el consejo de Estado se hubiese apropiado la opinión 
de Tronchet por un voto, aceptaríamos la autoridad que 
se atribuye á la discusión. Pero el cerramiento forzoso, 
aunque supuesto por Berlier, no estaba aún inscrito en el 
código. Bigot-Préameneu fué el primero que hizo la ob­
servación. Ell seguida, volvióse al debate sobre la altura 
de la pared ,le separación. ¿Y qué fué lo q ne el consejo 
resolvió? La remisión del expediente á la sección de legis­
laci6n (1). Tal es la discusión que pretenden sea decisiva. 

1 Sesión del consejo de Estado, ele 4 urulPario, año XII, núme_ 
ros 20_24 (Locré, t. 4°, p. 168). 

p. de D. TOMO VII.-85 
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Si, h~ de. decirse la verdad, la cuestión que nosotros esta­
tno$'a,g¡tando no ce debatió en el consejo de . Estado; sólo 
incidentalmente emit,ió Tronchet nna opinión sobre el senl 
tiil,o del. arto 656; esta opinión permaneció aislada, y no se 
yolJ1ió,á, iMistir. Así, pues, la. interpretación que al con­
Bejo, se. atribnye nó es otra cosa que el parecer de uuo de 
sus. miembros. Sea cual fuere nuestro respeto hacia la 
"u~oridad de Tronchet, damos la preferencia al texto y al 
~$piritJld~ia ley. 

503. <lE!' que construye una pared de cerramiento en su 
here~d" puede obligar á su vecino á que adquiera la me-
4mne.,I~?Esta cuestión también es dabatida; á nosotros 
no.l).os. parece dudosa, porque el texto la resuelve. Permite 
3,1 qlll)q~iere constnlÍr Una pared medianera que obligue 
4s.u vecino ~ contribuir, tÍ él incumbe usar de este dere­
c]~p' sj' es. qu.e qUIere un cerramiento común. Si no lo usa, 
11'1 p¡j,ede ejerce¡' ¡lespnés un derecho '1 ue no le concede la 
l~.r., es decir, obligar á su vecino á que compre la media­
nerla. E.u va,no se dice que este último derecho es una 
cOl).secuel),cia del primero. U nicamente al legislador co­
rre~)?9ndt¡l saca, esta consecuencia, porque se trata de de­
r~!:l;J,os enteramente excepcionales, de derogaciones al de­
r.e'lh.Q de propiedad y á la libertad de los pl'Opietarios; es­
·t.$!I.restrillcioóes son de la más estrecha interpretación, y 
es~ó d!l~ide l~ cuestión. Se ha imaginado quien sabe qué 
mandato.en cuya virtnd el propietario que construye lo 
h:¡.brill hecho á nombre de su vecino. !:josotros estábamos 
ep..la creencia de que el mandato era voluntario, y parece 
<¡'lle a.quí 8e trata de un mandato forzoso. Estas son SU¡lO­

si.óioo.es enteramente geatuitas que los autores hacen ur­
g~d,os por la, discusión y de las que rogamos á nuestros 
jÓvenes lectores que desconfíen. 

Hay, sin embargo, un caso en el cual el que ha cons­
truido 1.$, pared Pllede obligar á su vecino tí elavar un cer-
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cado nuevo. Supónese que la pared, que era propié'da;a 
exclusiva de uno de los vecinos, cae en ruina; en esté elr!O 

deja <le haber muro separativo de las dos heredadEl'!!, y por 
consiguiente, se vuelve al texto y al espíritu del a'rt. 6~A. 
La ~rte de Brusela as! lo ha fallado, y el caso no u1\ 111~ 
gar'1 dudas (1). 

e) Dé! derecho de adquirir la medianería. 

1. Condiciones. 

504. El arto 661 dice: "Todo propietario que se acerqJl~ 
á una pared tiene la facultad de hacerla medianera" ~n 
todo ó en parte, reembolsando al dueño ue la pared. la 
mitad uel valor de la porción que c¡aici'6 hacer mecÍiane­
ra, y la mita,l del valor del suelo en el cual la pared está 
edificada. Conforme al rigor de los principios, la a¡lqui­
sición de la medianería debería ser voluntaria; los aut~­
res del código la han considerado como un deber cÍe bue­
na vecindad; la Exposición de moti vos dice que se ,han 
querido prevenir las repulsas dietadas por el mal humor 
y el capricho. Berlier confiesa que á aquél á quieu Se pi­
de la medianería puede teuer interés en reh lisarla (2); 
¿por qué entouces sacrifica la ley este interés y obliga al 
vecino á que ~eda contra su voluntad la co-propiedad de 
una pared que tiene interés en conservar? La única razón 
que se encuentra en los autores, es que con esto se evita 
la construcción de pareues inútiles y la pérdida de terreno 
que ocasionarían, ,,1 mismo tiempo se da mayor seguridad 
á las habitaciones y ~ll1en las ciudades cún un aspecto 
más agraclable (3). ÉSte último motivo no es más que se­
cundario, supuesto que la ley se aplica á los campos tanto 
como a las ciu,!a,!cs: en las ciudades, por otra parte, ee 

1 l:.inll'L'L.l~! 17 üe .:\Llyu ';e 1863 'Yisicrisi.a, 1863,:t1 247). 
Z Bprlier¡ BxposichJU de motivos, llúm. 11 (IJocfP, t. 4", p. 180). 
3 Dui"antoD. t. 5", p .. 'H.:? n(Hn. 321. 
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tiene" el cerramiento forzoso; pero el interés general, que 
exige qUe no se pierda un terreno precioso en inútiles 
cQustrucciones, es suficiente para justificar la dispo~iciúll 
del arto 661, porque el interés general tiene que predomi· 
nar sobre las conveniencias privadas. 

505. Supuesto que esta especie de expropiaci<ln esta fun­
dada en un interés general, infiérese que el que pide la ce­
sión de la medianería no está obligado á probar un inte­
rés cualquiera que hubiese en volverse co-propietario; 
tampoco se puede oponerle la prescripción, porque" no 
prescribe el interés público. Del mismo modo el que es 
propietario exclusivo no puede invocar el interés que ten­
dria en conservar su derecho en toda su integridall. El 
tiene practicadas luces en su pared, cuando el cerramiento 
se haya hecho medianero, y le pedirán lit supresión de 
aquéllas; asi, pues, tendría mucho interés en rehusar la ce­
si6n, y precisamente por esto se le obliga. ¿N o ha eleva­
do ellegistador demasiado lejos el favor que d"ispensa á la 
medianería? Nosotros así lo creemos, pero dé bese aceptar 
la ley tal como es, con todas sus consecuencias. La COlll­
parac:ión entre el arto 661 y el 194 de la costrulllbre de 
París no deja dlllla alguna acerca del earácter absoluto 
del. derecho que el código ha consagrado" El arto 194 pa­
recía concebido en términos restrictivos, porque decía: 
"Si álguien quiere construir contra una pared mediane­
ra, puede hacerlo pagando la r . .ilad." Esto "'"" c'l,¡jvalen· 
te á subordinar la facultad de a,lq uirir la medianería con 
una condición, la de edificar: en efecto, los motivos que 
se dan para justificar esta restricción a la propiedad im­
plican que el vecino que pide la cesión de la medianería, 
quiere construir. Pero el código no reproduce esta con­
dició¡;; aun en el antiguo derecho se sostenía que los tér­
minos de la costumbre era nenunciativos, que preveían el 
caso ordinario, aquél en que el vecino quiere edificar, sin 
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querer excluir los demás casos. Esta amplia interpretación 
es la que los autores del código:han sanciona,1o suprimicn­
,10 las palabras que parecían implicar un:\ cundición re~­
tritiva. I,a doctrina y la jurisprullencia están en este sen­
tido (1) . 

. 506. Del principio que el derecho ue exigir la cesión 
de la medianería es absoluto. se signe que el que la ha 
a bdicado, por dispensarse de contribuir á las reparacio­
nes y construcciones de una pared medianera, puede, no 
ubstante, ejercer el derecho consagrado por el arto 661. ~La 
costumbre de París resolvía formalmente que podía vol­
yer á su primer derecho (art. 212), después de haber aban­
donado la medianería, y los autores modernos enseñ!tn la 
misma doetrina (2). ¿Oómo ha de ser que el que ha renun­
ciado al derecho de medianería puede arrepentirse de su 
renuncia? Una sola explicación vemos para esta facultad, 
yes que la renuncia al derecho de adquirir la medianería 
no se admite. Debe permitirse al que es ca-propietario 
de una <:osa que abandone su propiedad; y aun en nuestra 
opinión, este derecho cesa cnando se opone un interés ge­
neral, y tal es el caso del cerramiento forzoso previsto 
por el a rt' 663. N o siendo forzoso el cercado en el cam­
po, nada impide que se abdique la co-propieda¿ de una 
pared medianera. Pero esto no implica qne se renuncie 
al derecho de adquirir la medianeria cuando existe uu in­
terés cualquiera. Sólo que la ley habría <lebido exigir Ull 

interés, y nosotros no vemos otro que el .1ue indicaba la 
costumbre de París, es decir, la vülunt~d ele edificar. Cuan­
do el vecino quiere edificar, se comprellde muy bien que 
pueda adquirir la medianería después de haberla abdica-

• 1 Véans8 las autoridades cita(}as por Anhry y Rau, t. 2'\ p.430, 
nota 57, y por Dalloz, en la palabra se"ridllmbre, TI(aD. 456; sentencia 
do casación, de 3 de Junio do 1850 (Dalloz, 1850, J, 185 Y la nota). 

2 DCIllolomue, t. 11, p. 307, núm. 357. Anbry y Han, t. 2°, p. 431, 
nota 59. 
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do; porque en el Inomen~o en que él la abandonó, no ha· 
bracollstrucción que sé apoyase en la pared; luego no 
habta necesidad de la pared; mientras que si quiere edi­
lI'6l\r, sí se necesita, y esta necesidad se liga con un interés 
general. En el sistema del código, por el contrarió, hay 
Id;go contradictorio: antoriza el abandono de la mediane­
i'l~ para dispensarse de gravámenes, y en seguida permi­
tíHIi adquisición forzosa de lit medianeria, sin interés de 
n\'ngunll clase. 

Dé esto nace una dificultad muy seria. ¿Se puede re­
nunciar al derecho de adquirir la medianería? Están con­
testes 101 autores en admitir la validez de esta renuncia, 
porque, dicen ellos, la faculta(l de adquirir la medianería 
no pres.enta ningún carácter de orden público (1). Esto nos 
pal'ece tnuy dudoso. ¿Por qué permite la ley la expropia­
dión forzosa de uno de los vecinos en provecho del otro? 
¿No supone esto que se versa algún interés gener~l? ¿Por 
que la. té)' permite al que ha abandonado la medianería 
qUilla recobre, por más que dicho abandono implique 
Ulla renuncia? ¿no es porque hay en juego un interés ge­
liétii.l? Sin duda que la ley no es lógica, porque no ha de­
finido ese interés, lo que es origen de incertidumbres y de 
oontradicciones. De todos modos, es difícil concebir que 
el ca-propietario de una pared medianera pueda arrepen­
tirse d~l abándono que ha heoho de su co-propiedad, y 
que no pueda arrepentirse de una renuncia que hiciere 
del derecho de adquirir la medianería. La leyes incon­
secuente, es cierto; pero precisa hacerla por lo menos tan 
consecuente como sea posible. 

Hay otra dificultad muy seria. El propietario del fun­
do que se acerca á la 'flared la grava con la servidumbre 
deno edificar, ó de no edificar sino á cierta distancia. 

1 Aub'ty Y Rau,. t. 2~, p . .131, :; las autoridades que se hallan cL 
tadas en 1" nota 60. 
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¿Puede t!\mbien en este caso adquirir l~ medianlll'ÍA de 1& 
pareo? Nó, y por lo menos no puede adquirirla "ino CQll 

el efecto ele que el vecino tenga el derecho <le <)on8~llit: 
contra la pared. ¿No es e8to equivalente á rlll'\utllliar.al 
derecho rle adquirir la medianería? Cuando decimos q)lft 
b renuncia tí este <lcrec.ho es nula, queremos hahlar <1'1 
una renuncia hecha por el que tiene derecho tí construir. 
entonces hay un iuterés público en la cesió!l forzosa da la. 
mediar.ería, que se opone, tÍ nnestro juicio, á que se r,e­
nuncie tÍ. ella. Pero si el vecino deja de tener derechn á. 
construir, cesa el interés público, y ¡lOr consiguientl\,.l~ 
renuncia es de interes privado. ~\.Hí, pues, la dificult<!.d se 
ha moviclo de lugar; consiste en saber si se puede re¡¡·UI\­
ciar al derecho de edificar. La afinllativa es clara; d le­
gislador admite esa restricción ,,1 derecho de propiadad. 
porque, si ella deprecia el fundo sirviente, aumenta ~n 
cambio la utilidad elel fundo dominante, y en este senti­
do la restri~cióll ,e concilia con el interés general. Slgti­
se de aquí que se puede renunciar indirectamente á. ad~ 
q uirir la medianería, por lo menos con el fin de ediíicar, 
sometiéndose á una servidumbre cualqu.iera que impida 
edificar, sea. de una manera absoluta, ~ea á una c.ierta. 
distancia ó á una cierta altllra (1). 

507. El arto 661 dice: "Todo propietario que "se 'lcer­
que" á una pared," Luego se np.cesita la contigüedad p~~ 
ra que el veciuo tenga la facultad de· volver medi8.JleraJa. 
parell. El texto es formal, y el espíri~u de la ley nO <\ejA 
d¡¡d", alguna. Trátase de adquirir la medianería de UOa,¡jIa. 
red, y la ley supone, com.o 10 decía 1", cos,tum.bre de.ParÍII. 
que es cou el objeto de edificar; aho.ra bien, paraadificar. 
se necesita ser propietario del terreno g Ue toca á la pa~e4¡ 
3i este terreuo pertenece al propietario de la pa.red, b,;l,y 

1 Orl~alls, l? de Dioiembre de 18~8 (Dalloo, ~,~. Sentenoia de 
denegada apelll"ióu, de 24 ole J"liD ,le 1850, 1, 2M. 
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. pOS. ¿Qué es lo que debe entenderse en el arto 661 por 
la.palllbrll pared? La corte de casaciÓ'1 ha fallado, y con 
tazón, que la ley se aplica á todo género de cercado. En 
el.caso al debate, había un cercado de planchas de made. 
raí conocido en el Havre con el nombre de término. El tri­
bunal habla admitido que el vecino adquiriere la media­
perla. Esto equivalía á extender la disposición del articu­
lo 661 á un caso que el t~xto no prevee; ahol'a bien, la 
disposición es una derogación del principio según el cual 
nadie puede ser obligado á ceder en todo ó en parte su pro­
pie¡lad; luego ella es esencialmente excepcional, y por lo 
tanto, de estricta interpretación. La corte agrega que los 
motivos que han hecho que se admita la cesiDn de la me­
dianerla de las paredes no existen respecto á los cerramien. 
tos con tablas; en efecto, la juxtaposición de las tablas 
no ti~ne los mismos inconvenientes que la de las paredes. 
~iére decir esto que el vecino no pueda pedir que se 
reemplace el cerramiento con tablas por· una pared? En las 
ciudades, cada uno puede obligar á su vecino á que cons­
truya una pared cuya altura la fija la ley; como un ce­
rn\iiliento con tablas no es una pared, el vecino puede cier· 
t1l.mente exigir que se reemplace por un!\ parerl; pero en 
los campos, el art. 663 no es aplicable, luego el propieta­
rio podria negarse á ceder la medianería de una cerca con 
tablas, salvo que el vecino por su lado se encierre como 
lÍe !eocurra (1). 

509. ¿Es'aplicable el arto 661 cuando la pared cuya me­
dianería quiere adq uirír el vecino pertenece á un edificio 
que depende del dominio público? La jurisprudencia y la 
doctrina están contestes en resolver que no es aplicable 
elart. 661. Por esto'es que se ha fallado que no se puede 

1 Sentencia de rasación, de 15 de Diciembre de 1857 (Dalloz, 1858, 
1,li6) .. Sentenoia de denegada apelación, de 1" ,le Febrero de 1860 
(Dalloz, 1860, 1, 12ii). Anbry y Rau, t. ~", p. 429 Y nota 52, . 
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reclamar la medianería ,le una pare,l que forma parte de 
nna capilla, de una iglesia (1), de un cementerio (2). To­
da, estas decisiones se fnndan en nn sólo y mismo motivo: 
los inmuebles que d8penden del dominio público no est1Ín 
en el cOlnercio: luego no pueden gravarse con una servi­
dumbre (3). Nosotros ya examinamos la cuestión deprin­
cipio en el núm. 130. A nuestro juicio, no es exacto asen­
tar como regla general y absoluta que las dependencias 
del dominio púplico no puedan ser objeto de convenios, 
Tli gravarse con derechos reale", notablemente con servi­
dumbres legales; para probarlo, basta recordar el arto 681 
que establece una servidumbre legal sobre la vía pública, 
la cual forma, sin embargo, parte .del dominio público, 
sea del Estado, sea de la provincia, sea de la comuna. 
¿Quiére decir esto que en el caso qne nos ocupa se hayan 
engañado los antores y los tribunales? Nosotros adopta­
mos su decisión, pero fnndándola en otro motivo. 

En materia de medianería, no se trata de servidumbre. 
Cierto es que el cédigo coloca la medianería entre las ser­
vidumbres legales, y las sentencias califican de servidum­
bre la obligación que el arto 66.1 impone á todo propieta­
rio de ceder la medianería de su pared. Este lenguaje es 
impropio. La medianería, sea cual fuere la manera como 
se adquiera, es Una ca-propiedad. Así, pues, la cuestión 
no depende de saber si los bienes del dominio público pue· 
den gravarse con una servidumbre, sino que ·debe. plan­
tearse en los siguientes términos: ¿puede una pared ser­
Ia co-propiedad del domiuio público y del dominio priva­
do? Planteada de esta suerte, la cuestión no es dudosa. 
No se concibe que un inmueble sea á la vez una depen­
dencia elel dominio público y una propiedad particular, 

1 Véase este tomo, núm. HO. Lieja, 5 de Diciembre de 1860 (Po_ 
sicriEia, 1864,2, 280). 

2 Fallo de Lyon, de 24 do Enero de 1866 (Dalloz, 1867, ~, 4.5). 
3 En el mismo ~entido, Anbry y Ral', t. 2", p. 429 Y nota 51. 
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lo que habría que admitir si la pared fuese medianera; 
porque h -medianeria es una co-propiedad que recae inrli­
visamente sobre todas las partes de la cosa común. En el 
caso que no. ocupa, esto es jurídicamente imposible, por 
qtre el dominio público y el privado son dos derechos de 
naturaleza diferente; uno está en el comercio, y el olro 
nó; ¿y una sola y misma cosa puede á la vez estar y no 
estar en el comercio? ¿ser enagenable é inalien.ble? ¿pres­
criptible é imprescriptible? E<to no e_~ concebible, luego 
tampoco-lo es la medianería entre el dominio público y 
el privado. Hay una sentenciA de la corte de casación 
que se acerca á nuestra doctrina. El caso era que ln pro­
pietario pedía que la comuna le cediese la medianería de 
unap&red que sostenía una plaza públictt. Si se hubiera 
tr&tado de uua simple servidumbre, la corte habría teni­
do_ razón en decir que la naturaleza yel destiuo de la pla­
za pública 110 impiden que los habitantes construyan con­
trala pared; por el coutrario, la plaza plÍblica se destill'l 
á verse rodeada de haLitaciones; por lo mismo habría de­
bido decidirse, en nuestra opinión, que el muro <le sostén 
de la plaza pública podía gravarse con ulla seryi,lllmbre 
legal.- Pero no se trataba de servidumbre, y por eso la 
corte de casación no pronuncia la palabra. Parte del prin­
cipio que las plazas públicas de las ciudade.~ y villas SOI~ 
dependencias del dominio público, y por tal título son 
inalienables é imprescriptibles. En seguid'¡ ,lice que la 
medianería de ulla pared da al que la obtiene la co--projiie­
dad de eSa pared; de donde se infiere que la pared de sos­
tenimiento de la plaza pública no podía vol verse media­
nera, porque la pared, tanto como la plaza pública, es 
inalienable é imprescriptible (1). 

610. No siempre es consecuente- la jurisprudencia con 

1 SílUt1lnoia precitada, de 16 de Junio de 1856 (1'.587, Iloto 5). 
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el principio en que se funda. Se ha fa!lallo ,[ue la pared 
de la casa de la prefectura puede volverse medianera por 
aplicación del arto 661. La sentencia avanZL como prin­
cipio q ne no basta que un inmueble se destine á un servi. 
cio público para que pueda decirse que por B11 naturaleza 
está fuera de! comercio (1). Po)' su naturaleza, nó,pero por 
su afectación, al uso de todos. De lo contrario, ¿ cómo se 
sabría si un bien, que por su naturaleza se halla en el co­
mercio, está fuera de él por el <1estino que se le da? ¿En 
,Iómle está la diferencia legal entre las casas consistoria­
les, la casa de la prefectura y una plaza pública? 

Un presbiterio no se destina á un servicio público. El 
ministerio de gobernación, en Francia, ha decidido que el 
vecino puede volver medianera la pared de un presbite­
rio. La decisión se funda en que "parece que los presbi­
terios no presentan el carácter de bienes colocados fuera 
del comercio" (2). Acabamos de decir en qué sentido pue­
de couciliarse esta decisión con la opinión que hemos en­
scfí '_Ldo. 

Los Gcmenterios, en cambio, están fnera del comercio. 
f:'e ha fallado que una comuna podía adq uirir la mediane­
ría de una pared que se arrima á un cementerio, por más 
que los vecinos no pnedan peelir la medianería de la pa­
red de cerramiento ele un cementerio. Muy bien se puede, 
elice el tribunal de Lyon, tener una servidumbre en una 
heredad privada en provecho de una hereda(l pública; 
pero no se puede tener una servidumbre en un bien (lel 
dominio público en proveGho de una herClhd privada (3). 
Si se admite nuestra opin¡ón, la decisión será muy di'ler­
sao La inedianería no es uua servidumbre, sino una co­
propiedad. Ah(.ra bien, es imposible que una sola y mis. 

1 Pa¡·ís, 18 de Febrero ,le 185! (Dalloz, 18[,\. 2,178). 
~ '¡Boletín del ministerio <le la gouernación tIa Francia,'7 1868, p{'. 

gilla 15. 
3 Fallo precitallo, de Lyon, ,le 2i de Enero de 1866. 
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lila cosa sea común, si el derecho de cada !lno de los col 
munistas es de naturaleza diferente; esta diferencia exclu­
ye la idea de comunidad. Por lo mismo ¿qué importa 
quiéu pida la ca-propiedad? Que se reclame á nombre del 
dominio público ó á nombre del privado, de todas mane­
ra8 hay incompatibilidad en que estos dos dóminios con­
curran· en una sola y misma cosa. 

511. Según el arto 661, se puede adquirir la medianería 
en todo ó en parte. Esto depende del interés que tenga el 
propie~ario que reclama la cesión de la ca-propiedad. El 
que compra la medianería para edificar puede construir 
liria casa menos amplia, menos alta que la de su vecino, 
y no seria justo que debiese pagar la parte de la pared de 
que no se aprovecha. Pero ¿ puede él pedír la ca-propie­
dad de una parte del espesor de la pared? Ya era debati­
da la cuestióu en el antiguo derecho. (1), y hay alguna du­
da. Dícese que el texto no distingue; pero el antiguo pro­
verbio de que en donde la ley no distíngue, no es permi­
tido distinguir, es de una aplicaci6u muy delicada. Casos 
hay en que es preciso distinguir, y es cuando el motivo 
mismo en que se funda la ley nos obliga á distinguir. ¿Y 
no es así en el caso de que se trata? Pothier dice que el 
que solamente comprase una parte del espesor no por ello 
dejaría de aprovechar el espesor entero, lo que sería in­
justo. Luego si el vecino reclama la cesión de la mediane­
ría para edificar, parécenos que debe pagar toda la pared 
de que se aprovecha. Si no fuera para edificar, el juez po­
dria, según las circunstancias, admit,ir una cesión parcial, 
porque el texto. no se opoue á ello. 

512. El que reclama la me(~ianería debe reembolsar al 
propietario la mitad de 8U valor, dice el arto 661, ó la mi­
tad del valor de la porción 'lue quiere hacer medianera, 
y la mitad del valor del suelo en el cual se edifica la pa-

1 Pothier, De ia sociedad, núm. 251. 
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red. La ley establece una diferenciO!. entre el suelo y la 
parerl. El que pide la c( ,i,ln parcial de la medianería no 
de be paga r más que la JlI i':Ld de la parte de pared que 
quiere comprar, pero debe siempre la mit¡ftl del sula. Otro 
supone que la carga que el suelo soporta es la misma, sea 
cual fuere la altura de la pared, lo '1ue evidentemente no 
es exac!o. Cuando se trata de elevar la pared medianera, 
la ley tiene en cuenta el recargo de masa que de ello re­
sulta para el suelo. Ella habrh debido también tener en 
cuenta In carga menor que sohre el suelo pesa, cuando la 
pared no e~ mec.1iancia sino hr..bta cierta altura. 

En cuanto á la pared, el vecino que pide la cesión de la 
medianería debe pagar la mitad del valor de aquélla. Así 
es 'lile no es la mitad del gasto que erogó el propietario al 
construirla. La ee8ión de la ruedianería es una venta; aho­
ra bien, dice Pothier, el precio de una cosa que se vende 
es el que ésta tiene tÍ la hora de la venta. Luego deben 
tomarse en consideración el estado de la pared, su solidez 
y los materiales con que está construida. Conforme á este 
principio es como debe resolverse la cuestión de saber sí, 
el adquirente debe pagar el valor de las piedras labradas 
q uc constituyen el cerramiento, siendo así que le habría 
bastado con una pared de morillos. El debe el valor, dice 
el código, lo que es decisivo; por otra parte, el8e IIprove­
eha de la solidez que prestan los materiales mejores. Dis­
tiuta es la cuestión de saber si el comprador debe l!¡ mi­
tad del valor de los cimientos cuando el propietario los 
ha construido más sólidos en razón de una fosa de inodo­
res que exige bases de uua solidez extraordinaria. Siem­
pre se ha aceptado, por seguir un temperamento de equi­
dad, que en este caso el compra(lor no debe más que la 
mitad del valor de cimientos comunes. Esta era la opiniún 
de Pothier, lo que es de gran peso en una materia que los 
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autores del código han tomado del derecho consuetudi· 
nario (1). 

513. Lo más frecuentemente, la adquisición de la me­
dianería da luga:r á un reconocimiento pericial en el caso 
previ,to por el arto 661, porque el propietario de la pared 
casi nu puede conocer el valor de la medianel'Ía cuya ce· 
~ión se solicita. ¿Quién reportará los gastos dell'econoci· 
miento? Se ha fallado que los gastos eran siempre á cat'go 
del adquirente, aun cuando hubiese hecho ofertas suficien­
t1l8. Las sentencias dicen que los gastos accesorios de la 
venta debe reportarlos el comprador; el arto 1593 asi lo 
dice de la venta voluntaria, luego Con mayol' razón debe 
se. así cuando el vendedor se ve obligado á vender por 
interés y á demanda del que compra. E" cuanto á las ofer­
ta.¡¡ que hace el comprador, no pueden dispensarlo de 
aquella obligación, por la razón que acabamos de expo. 
ner; si el propie.tario ,de la pared las rehusa, no es porqne 
pretenda que el precio ofrecido sea insuficiente, sino por­
que ignora el verdadero valor de la cosa, valor que sólo 
pueden estimar las personas de la profesión (2) Estas de­
cisiones se fundan en el derecho yen la eqnidad. Hay, no 
obstl!nte, una reserva que hacer. Si el propietario pusiere 
en duda el resultado del reconocimiento pericial, habría 
litigio y los gastos de éste, inclusos los del reconocimien· 
to, reéaerian sobre el que perdiese: e,to es de derecho co­
mún (3). 

Ir. Dm'ccho8 del adquirente. 

514. Según los términos del arto 661, la pared cuya me­
dianería pide el vecino se vuelve medianera, lo que quie­

J !"otbier, De la sociedad, núm. 250, y tOI:! autores cHallos por Da­
iloz, f>irvldumbre, núm.'466. 

2 Riom, Ude Julio de 1838, y Lililoges, 12 de Abril do 1820 (Da­
Hoz, "Servidumbre," núm. 467). 

3 Hay pareoeres diversos aoeroa de este punto. Véase, Aubry y 
Ran, t. 2°, p: 430, nota 56, y Demolombe, t. 11, p. 406, núm. 366. 
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re decir que el comprador se hace ca-propietario de ella. 
Sígllese <1e esto que el propietario sólo puede ejercer el 
<lerecho establecido por este artículo. La ley dice: "Todo 
propietario." En efecto, la pared merlianera es un acceso­
rio del inmueble que cierra; para ser propietario de lo ac­
r:esario, hay que serlo de lo principal. A,í, pues, el que 
no es propietario de I:t hO"edad que se pone en contacto 
con la pared, no pueclo aclq uirir la medianería. Hayacuer­
rlo en decir que el arrendatario no tiene este derecho; no 
lo tiene en su propio nombre, puesto que es un simple dé­
tentor; no lo tiene en nombre del arrendador, puesto que 
ninguna calidad tiene para promover ti nombre de éste, y 
éste no pucele haco"e propietario á su pesar. La corte de 
Bruselas ha resuelto lo contrario en un caso en que el 
contrato de arrendamiento daba al locatario el derecho de 
edificar (1). Esto fué mal fallado, porque el de"eeho de edi­
ficar no da derecho al tomador sino respecto al arrendador, 
pero ninguno le da respecto al propietario de la pared. 

Ordinariamente se decide que el usufructuario, el enfi­
teuta, }' por consiguiente el superficiario, que tienen un 
tlerecho rr,al en la cosa, pueden por esto mismo reclamar 
la medianería de la pared en virtuel del arto 661 (2). Cree­
mos nosotros que el clerecho real que pertenece al posee­
dor no le ela ninguna calidad para exigir la cesión de la· 
medianería. No 0Ivi,!emo3 que de lo que He trata es. de 
comprar t\ título de accesorio la ca-propiedad de una pa­
red; ahora bien, el derecho real no confiere la propiedad. 
El usufructuario es poseedor precario en cuanto á la pro­
piechcl; así, pues, i,con que derecho comprarlil una depen­
,lencia del predio de que simplemente disfruta? El com­
praría, en clcfillitiva, para el nudo propietario, pero ¿quién 

RrnselaR, 16 do Hilero d(~ 1819 (Dallúz, Servidumbre, Ilúm. 455). 
~ Dl1IIIOloml1l\, t. r 1, JI. 39-1, núm. 353. 

1'. de D. TOMO VII.-S? 
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le da este derecho.? Hay que ajustarse al texto.; el pro.pie_ 
tario. es el úuico. que puede pedir la cesi6n f"l'zosa de la 
co.-pro.piedad d" la pared. 

515 .. ¿Cuál es el efecto de la adquisicióu de la mediane­
ría? El que adquiere se vuelve co.-propietario de la pared, 
y en co.nsecuencia, el vendedor cesa de ser propietario ex­
clusivo., y sus derecho.s no son más que los de un co.mu­
nista. Que esto sea así después de la cesión, es de toda evi­
dencia. ¿Pero la cesión no. tiene un efecto retroactivo. ¿La 
~o.ctrina y la jurisprudencia admiten casi generalmente 
la retro.actividad (1). Se asienta Co.mD principio. que si el 
cedente ha practicado. en la pare<l, cuando. tenía su pro.­
piedad exclusiva, ciertas o.bras que no. po.dría ejecutar oí 
titulo de comunista, el adquirente puede pedir su supre­
sión; de suerte que se reputa que la pared fué siempre 
medianera. 

Esta do.ctrina nDS parece muy dudosa. Está en o.posi­
ción co.n lo.s principiDs generales de derecho.. La retro.ac­
tividad de la medianería es una ficción: de hecho. y de de­
recho., la pared ha sido. la pro.piedad exclusiva del que la 

'co.nstruyó en su predio; cuando. S~ ve Dbligado á ceder su 
co.-propiedad, se o.pera una mutación, y el predio cambia 
de naturaleza; ahDra bien, to.da modificación que se lleva 

·á cabo. en el estado. de lDS bienes no tiene efecto sino. para 
el porvenir. Si se quiere considerar la medianería como 
una servidumbre, se llega á la misma co.nsecuencia. La 
pared era libre, y ahora está gravada co.n una servidum­
bre; ¿ acaso. la sumisión de una heredad retroacciona? 
¿acaso. se cDnsidera al fundo. sirviente como que jamás 
ha sido libre? Ciertamente que nó; no está sometido. sino. 
para el porvenir, salvo que las partes contrayentes arre­
glen y mo.difiquen el pasado., si lo juzgan ;::o.nveniente. En 

1 Aubry y Uan, t. 2', p. 431 Y nota 61. Sentencia de caBaoióll, de 
10 de Julio de 1861 (Dalloz, 1862, 1, 139). 
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ausencia de convenciones, debe decidirse qne el compra­
dor toma el predio en el estado en que se encuentre; si el 
vendedor ]¡" practicado en la cosa algunos trabajos que 
alteren su condición en su provecho, el comprador está 
obligado á respetarlos y á mantenerlos. En efecto, el ven­
dedor de la pared tenía el derecho de cm prender aq ueUos 
trabajos; ahora bien, los actos ejecutados en virtud de la 
ley son y permanecen válidos, :'t menos q ne lo resuelvan 
de otro modo las partes interesadas ó b ley. De I.odas 
maneras venimos á parar en esta consecuencia que, á fal­
ta de convenios, la retroactividad no podría existir sino 
en virtnd de la ley. Esta es una ficción, y sólo el legisla­
dor tiene derecho á crearla. Trátase de destruir trabajos 
emprendidos legitimamente; si las portes cont,rayentes no 
han consentido en esa destrucción, el legislador es el úni­
co que puede destruir lo que ha permitido que se cons­
truya. Si se necesita un texto para que haya retroactivi­
dad, la cuestión está resuelta, porque n') existe texto. Esto 
es lo que vamos ,í ver entrando en los pormenores de eRta 
difícil materia. 

516. El vendedor había construido chimeneas ell la pa­
red de la 'Iue era propietario exclusivo. Se ve forzaelo á 
ceder la medianería; ¿puede el comprador pedir la supre­
sión de las chimeneas? l'ardeRsus contesta con nosot.ros 
que el adquirente no tiene derecho á destruir las chime­
neas porque no ha adquirido la medianería de la pared si­
no en el estado en que ésta se haIlaba. La corte de Pothiers 
dice como nosotros, que ninguna disposición del código ci­
vil establece efecto restrictivo en favor del que adquiere 
la medianería (1). El arto 661 dice que todo propietario 
que se pone en contacto con una pared tiene la facultad de 
volverla medianera. Esto implica que la pared se vuelve 

1 Pardcssus, t. In, p. 397, numo 17:J. Poitier8, 28 de Dici~mbl'e de 
1841 (Dallo., Servidumbre, núm. 471, 1"). 
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medianera á contar desde la cesión. El texto no deja duda 
alguna; y habría una duda respecto á que se debería ill­
terpr~tar la ley en favor del vendellor; porque ella impJ­
ne nna grave restricción al derecho de propiedad; obliga 
al propietario á que eecla la co-propiedad de una cosa cu­
ya propiedad exclusiva le interesaría q uizas couservar. 
Por tal título, el arto 661 es una excepción, y las excep­
ciones son siempre de interpretación rigurosa. Parece que 
la corte de casación consagró la misma doctrina. Tratá­
base de que el vendedor había asegurado en la pared el 
mástil principal de una máquina de ,'apor; el compra<lor 
pidió su supresión. La corte de París decidió q ne ",.·nan­
tuviesen 10B trabajos. A recurso lle casación, ree.Lyó una 
sentencia de denegación en que se dijo que la corte no ha­
bía violado ninguna ley al fallar que el actor UD puede 
exigir la supresión de los trabajos, "sea porque habiendo 
venido á ser adquirente ele la medianería <le la p~re,! en 
una época en que los trabajos de que se quejaba so habían 
ejecutado ya, "él había debido tomar las Gosas ea el esta­
do en que se hallaban," sea porque de estos trabajos nin­
gún perjuicio resultaba que lo autorizara tL pellir su supre­
sión." El fiscal es todavía más expHcito; iavoca la autori­
dad de PardeBsus, quien en esta cuestión, comparte nues­
tra opinión. 

En Rentencia posterior, la sala de lb civil, al casar una 
sentencia de la corte de Niz:l, proclamó el l"i:l':ipiolcon­
trario. La nueva jurisprudencia se fLllllla en el arto 661. Es­
te articulo, dice la corte, al conceder al propietario que se 
pone en contacto con una pared, la facultatl ele vol verla 
medianera, cría en su favor una servidumbre legal, cuyo 
ejercicio, auuque facultativo, no está limitado por ninguna 
restricción; el artículo tiene por efecto transferir al que 
de ¿l 'quiere prevalerse el goce pleno é íntegro de todos los 
derechos que la ley atribuye á la medianería. Ahora bien, 
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la consecuencia esencial de la medianer:a de la pared es 
la de condtituir una ca-propiedad de é,t" á f"vor delcom­
pfallor y del vendedor, de ponerlos á ambo; bajo un· !>ie 
de completa igualdad, y de hacer ce,ar todos 109 act08 de 
propiedad exclusiva, que aunque ejecutados por el vendec 
dar antes de la cesióu de la medianería, no por esto hall 
dejado de quedar subordiuados al ejercicio posible de h 
servidumbre á la que está .ujeta la pared (1). He aquí una. 
teoría nueva; la sentencia de 1861 casi no concuerda con 
la de 1845, pero poco importa. Se trata de saber si la cloc· 
trina consagrada por la corte de casación tiene su base en 
la ley y en los principios del derecho. Nosotros decimos 
que ésta es una teoría que el legislador habría podido 
aceptar: pero ¿la ha aceptado? El arto 661 dice que la pa­
red se ha hecho medianera; ¿puede inferirse de ésto 'que 
siempre haya sido medianera? Se invoca la igualdad qúe 
elebe existir entre comunistas. Sin duda que deben e.~tar 

ea un pie de completa igualdad, pero la ley no establece 
l"¡ c, sino desde el momento en que hay comunión; ¿puede 
(:·atarse c1e igualdad entre comunistas, cuando todavía no 
existe comunión? He aquí, no obstante, ell lo que viene á 
parar la doctrina de la corte de casación. Yo soy propie­
tario exclusivo de una pared, en ella emprendo alguno& 
trabajos, porque para ello tengo derecho, y naturalmente 
que los emprendo con la illtensilJn de q,¡e subsistan. Pues 
bien, estoy en U" error, debo preveer que el día menos 
pensado un vecino podrá pedir 1" medianería y exigir, en 
consecuencia, la supresión de mis obra': iYo me creía libre, 
y he aquí que snfro una servidumbre! Estoy en mi ,lere­
cho para hacer lo que hago, y no obstante, no podre ha­
cerlo, porque mañana lUi vecino me obligará á demoler lo 
que yo tenía derecho de cOllstmir. Nos cuesta trabajo 

1 Sentencia (lo casación, de 10 de Jniio de 1861 (Dalloz, 1861, 
L 138). 
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creer que el legislador, que embaraza el ejerciCIO de la 
propiedad para el porvenir, por eso solo la haya embara­
zado para el pasado. 

517. Vamos á llegar á la más usual aplicación del prin­
cipio adoptado por la doctrina y la jurisprudencia. Unas 
lUces y unas vistas se practicaron en la pared, cuando era 
el objeto de una propiedad exclusiva. El veciuo hace me-

. dianera á la pared; ¿puerle pedir la supresión de las vistas 
y de las luces? Todo lo que el ot.ro veciuo ha hecho como 
propietario puede suprimirse desde el momento en que 
viene á ser co-propietario; pero el adquirente del dere­
cho de medianeria no puede exigir la supresióu de lo que 
su vecino ha hecho á titulo de servidumbre. Abrir luces 
es ejercer el derecho de propiedad; practicar vistas, es gra­
var el fundo vecino con una servidumbre; luego el que ad­
quiere la medianería pnede pedir la supresión de las luces, 
mientras que no puede I\tentar á la servidumbre de vista 
de qtie está gravada sn heredad, como á ningnna otra ser­
vidumbre. 

Se llaman luces las ventanas que el propietario de una 
pared en contacto inmediato con la heredad agena tiene el 
derecho de practicar con las condiciones determinadas por 
la ley: deben ser de enrejados de fierro y de vidrieras tijas, 
y no pueden establecerse sino á nna cierta distancia del 
piso ó suelo del cuarto que se quiere iluminar (arts. 676 y 
677). Estas ventanas se califican de luces de tolerancia, 
por más que el propietario de la pared tenga el derecho 
de practicarlas, porq ne el vecino hacia cuya heredad caen 
puede construir en sn fundo tÍ la altura que quiera, y por 
consiguiente tapar esas aberturas; luego al no construir­
las tolera. ¿Si él puede taparlas construyendo, no debe te­
ner el mismo derecho adquiriendo la medianería? Esta 
es la opinión casi general, con excepción del disentimiento 
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,le Toullier y d~ algunas sentencias (1). Si se admite el 
pri:¡('ipio tal como lo ha f,rmulado la corte de casación, 
la consecuencia casi no I'"ccle ponerse en duda. Una vez 
adquiri,la la mediallería pone tí los dos comunistas bajo 
un pie de igualdad perfecta; el comprador no puede prac­
ticar ninguna abertura en la pared medianera, arto 615, 
luego el vendedor <le be suprimir las que había practiclldo 
antes de la cesióu de la medianería. Tal es en efecto la ju­
risprudencia de la corte <le casación y de casi todas 1&5 
cortes de apelación. La corte ¡le París habia fllllado en el 
sentido de nnestra opinión, invocando el principio de que 
el venderlor había usado de Sil derecho al practicar luces 
de toleraneia en su pared, y que el comprador !debía tO-: 
mal' la cosa en el estado en que ésta se encontraba. Esta 
sentencia fué cusada. Los dos comunistas, dice la corte 
de casación, deben estar bajo un pie completo de igualdad. 
A nuestro juicio, la igualdad respecto al pasado es una 
falsa igualdad, porque es despojar al propIetario de la 
pared de su derecho para investir tí su vecino, el cual, 
cuando se ejecutaron los trabajos, no tenía ningún dere­
cho; en tanto que la posisión sea desigual, los derechos, 
no pordrían .er iguales. ¿Qné importa? dice la corte. El 
propietario qne aumentó la altura de la pared tenia á la 
verdad el derecho de hacerlo, pet'O no podía con la pro­
piedad exclusiva, supuesto que sU ve~ino tenía el dere­
cho de exigir la me<lianería; luego todo lo que él hace, ha 
debido hacerlo con idea de verlo demolido (2). De snte-

1 Toullier"t. 2?, p. 236. núm. 527. Bruselas, 31 de Octubre de 1827 
(Dalloz, Servidumbre, núm. 476, 3~t Y Pasicr1'sia, 1827, p. 299); Bru_ 
selas, 23 de Euero ,le 1836 C"Pasicrisia," 1836, 2, 17). Gante, :l8 de 
Noviembre de 1840 ("Pasicrisio," 1841, 2,21). Valette ensella la 
misma opinión (Mourloll, Repeticiones. t. 1", p. 799, nota). 

2 Sentencia de casaeión, de 3 de Junio .le 1850 (Dalloz, 1850, 1,. 
185). Sentencia de la corte de cdsación de Bélgica, de 19 de Abril 
tIe 1845 (Pasicrisia, 184.5,1,350). No oitamoslaslleDt.enoias de las 
cortes de apelacióD; la mayor parte á penas están motivadas, con 
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mano hemos contestado á esta argumentación. Esta es una 
materia que sacrifica los derechos del propietario al inte­
rés y aun al capricho del vecino que quiere aU'luirir b 
medianeria. ¿Es esta la t.eoría de la ley? Tal es la cues­
tión. 

Ray dos articulas que determinan los efectos de la mc­
dianería. El arto 662 viene inmediatamente después de la 
disposición que permite al vecino volver la pared media­
nera, y ¿qué es lo que dice el artículo? Que uno de los 
vecinos no puede practicar en el cuerpo de una pared me­
dianera ninguna abertura sin el consentimiento del otro 
vecino. El art,'67.'5 está concebido en los mismos terminas: 
"Uno de los vecinos no puede, sin el consentimiento del 
ott~-o, prcatiea,. en la pared medianera ninguna ventana 6 
abertura, ni aun de bastidor fijo." ¿Acaso la prohibición 
de.practicar trabajos quiere decir que el que adquiere la 
medianería. tiene el derecho de exigir la supresión de los 
trabajos existentes? Grande es la diferencia, y se necesita 
una interpretación singularmente extensi va para conciliar 
el texto con la doctrina que de él ,e deduce. ¿Qué es lo 
que dice. la corte de casación para justificar esta interpre­
taCión? Confiesa que la palabra practicá?' se refiere única­
mente'lÍ hechos futuros; pero, dice ella, debe entenderse 
en U!l ,sentido enu~erativo, y aplicarse por analogía á las 
aberturas. ejecutadas antes d.e la cesión de la medianería. 
Entender por. analogía, un derecho excepcional, exorbi­
tante. por propia naturaleza, es exceder los límites de la 
ley, y no interpretarla. 

Nue~tra convicción es que la jurisprudencia ha hecho 
la ley. NOllOtros agregamos que la Clilpa la tiene el le gis­
ladar,tanto como el intérprete. El derecho de pedir la 

exc~\'<liiín de Tfna Mlntenoia <le ToJoBa, de 8 de Feurero <le 18·14 (Da-
11001 Servidumbre, núm. 472). Véanse Id8 autoridades en DemoJomhr., 
t. 11, p. 814, núm, 370, y en Aubry y Rau,t. 2", p. 432, nota 62. 
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cesión de la medianería está fundad0 en un interés 'PMiI1. 
co, y no hay otro interés público que el de edificar, Eilto 
G.< lo que el legislador supone, pero Ilolo dice. En·el an­
tiguo derecho, las costumbres expresaban este motívfl,ó 
al menos cuando aceptaboll la adquisición dp. la medialre­
ría n título de derecho absoluto, tenían cuidadod!e'"1}t'Él­
g'H que ,i el vacino no quería edificar, las ·vistas pralJtÁ.­
cadas por el prüpiet~r\o en la pared sub<Jistirían, 'y. que 'é'1 
adquirente no podría taparlas. Ya la jurispru{lm¡rua ifre 

hallaba en el misl\lo sentido. Esta te orla ~ra lógica, $i el 
propietario estaba obligado á suprimir sus ventaml!l, eM 

por un interés general. Mientras que si no Re V8n11100·U<I'l 

interés público, aquél conservaba sus luces (1). '1lQuUiet 
dice que el código civil debe interpret",se en el·mi~3W 
,entillo (2). Esto es difícIl ele aceptarse, porque el.código 
ya no subordina la facultad de adquirir a la condj,ción¡!le 
edificar, y no hace la distinción que estableolan ;IM 'c!)&­
tumbres y la jurisprudencia. La opinión de Tou;lIie~ ,ha 
permanecido aislada. Habría, pues, que ir hasta prdhi:t>tr 
al adquirente que edificase euamlo el vendedor ;ha'llrltC15í. 
cado lue,," en su pared, porque estas luce. son un dereehu 
adq nirido y el que lo a(lq uiere de be respetarlo. Lós 'k'1-
bunales han retrocedido ante tal consecuencia (3). ]!;lña 
se <leduee lógicamente de los principios, pero está en opo· 
sición con el fin que se ha projluesto el legislador, que en 
el de favorecer la construcción de las casa •. Hay en ~o 
dos derechos en conflicto, el del propietario de la pared 'y 
el del vec·illo que quiere edificar; el legislador habrla\l€· 

1 Merlín, Repertorio en la palabra vistas, pfo. 3, m1m. 2 ~t. 3tI,-pa_ 
gina 477. 

2 Toullhn\ t" 2?, p. 236, núm. 527 . 
.3 La &mtOllcia precitalla de.1a corte de Tololil¡)o dicf>(DIIIlIlz, 

"Sel'vltlnmure," p. 154, núm. 472). 

p. de D. TOMO VII.-4lS 
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bido resolver este conflicto. En el silencio de la ley, la 
jurisprudencia se ha pronunciado por el que adquiere la 
medianería. Cuando el vecino edifica signe el espíritu de 
la ley; pero se ve uuo obligado á reconocerle el mismo 
derecho cuando no construye, cuando no tiene ningún in­
terés en conseguir la medianería y en tapar las luces, aun 
cuanGo lo hiciere únicamente por capricho ó mala volun­
tad. Esto evidentemente que no e;¡ el espíritu de la ley. 
Luego hay inconsecuencia y contradicción. 

518. ¿Debe establecerse una excepción á estos princi­
pios, cuando las luces existen hace treinta años? Nosotros 
planteamos la cuestión colocándonos en el punto de vista 
de la. opinión general. La negativa no es dudosa. Las lu­
ces que el propietario de la pared practica en ella, obser­
vando las condiciones prescritas por los arts. 476 y 479, 
Bon el ejercicio del derecho ele propiedad, y conSBrvan 
este carácter por todo el lapso de tiempo que subsisten. 
AhOl;abien, actos de propiedad no pueden tener por efec­
to gravar el fundo del vecino con una servidumbre. Lue­
go en el momento eu que él adquiere la medianería su he­
redad es libre, y él se halla frente á ciertos trabajos eje­
cutados por el propietario de la pared, trabajos que éste 
tenía elllerecho de ejecutar como propietario exclusivo, 
pero que no tiene el derecho de mantener después de ha­
berse v.uelto comunista. Tal es también la opinión de los 
autores, y la que está consagrada por la jurispruden­
ciaq). 

¿Pasaría lo mismo si el propietario de las dos hereda­
des hubiese practicado las luces por destino del padre de 
familia, y si al separarse uno de los vecinos.pidiese la me-' 

1 Demolombe, t. 11, p. 414, núm. 371. A.ubry y Ran, t. 2? p. 432, 
Dota 63. Véase la jurisprudencia en Dalloz, "Servidumbre," núme­
ro 474, 1? Y 2? Hay que agregar, Lieja,13 de Julio de 1853 ("Pa_ 
elorisis," 1853,2, 1Ui). 
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dianería de la pared? En teoría, puede contestarse que el 
destino del padre de familia, equivale á título; ahora bien, 
las servidumbres adquiridas por título deben mantenerse. 
Acerca de este punto no podía haber duda alguna. Pero 
para esto es preciso que la servidumbre sea nata; y en el 
caso que acabamos de suponer uo había todavía servidum­
bre en el momeuto en que se verifiel) la separación de los 
fundos, y en este momento mismo el vecino pide la me­
dianeria; luego jamás ha habido servidumbre. Sin duda 
que este es el caso que supone Demolombe, cuando dice 
que el ~estiuo del pallre de familia no impediría al ad­
quirente de la medianeria pedir la supresión de las luces. 
Pero si la servidumbre se hubiese adquirido por destino 
del padre de familia habría que resolver <t ue las luces no 
pueden snprimirse. La jurisprudencia ee halla en este 
sentido (1). 

519. En cuanto á las vistas, si constituyen una servi­
dumbre tÍ cargo del fundo del cual el propietario quiere 
adqnirir la ¡nedianeria de 1" pared .1ue separa á las dos 
heredades, es claro <t ue el adquirente las de be respetar. 
Esto no es más que la aplicación de un principio general. 
Según los términos del arto 701, el propietario del predio 
deudor de la servidumbre no puede hacer nada que tien­
da á disminuir su uso; con mayor razón, no puede con 
BUS actos destruir la servidumbre. En vano se diria que 
al adquirir la medianería usa de su derecho; se le contes­
taría que él no puede ya usar de su derecho, puesto que 
él mismo lo ha restringido gravando su predio con una 
servidumbre. Asi es que cuando ha concedido á su veci­
no la servidumbre de perspectiva, ya no puede construir 
en su fundo; por consiguiente, ya no puede pedir la me-

1 Dewolomue, t. 11, ]l. H5, núw. 3. l. Lson, 19 de Auril d. 1826 
(Dalloz, "Servidumbre," núm. 480); llltrlleos, 18 de .Enero <le 1850 
(Dalloz, 1851, 2, 123). 
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I\jane,da,. Ó p'li lo meno~ no puede pedirla con el fin de 
s~rim.ir. Ia.~ ventanas, supuesto que esto sería equivalen­
te_~ s,llp>imir la ser.vidumbre, él se ha sometido. Y 'lue 
n(,), Ilfl objete· que el de.recho de reclam'lr la medianería es 
de interéli público, y que el propietario no puede renUll­
ciar, á, un. derecho que es de orden público. Una sola cos" 
h}lf q,u ... sello de interés. público en la cesión de la media­
n8rÁ'l •. y es que el que quiere edificar puede volver media· 
1le¡;1II la pared; pero se .puede renunciar á la facult"d de 
~ifi~r, gpavando el predio con la servidumbre de lIO elli­
filiar; y entonces ya la cuestión no es de reclamar la media­
lUldad& la. pa.red por nn interés general. El vecino' peldrá, 
~¡¡¡á" volver medianera la pared, pero ésta ;el'\ un" 
llljidian~ria imperfecta; nada hay en esto que lesione el in­
t&rh público (1). 

Todos e.,tán de acuerdo sobre el principio. Pero la :lpli­
cl!ición snscita una cuestión acerca de la cual hay contro­
versia y duda... ¿Cuándo hay servidumbre de vista? Si está 
6stablecida por títnlo, no hay duda posible. Lo mismo 
c\Ulndo.hay destino del padre de familia, ptlesto q ne, por 
lo~.t{Ír.n.in<¡l.s del arto 692, equivale á título re'pec!ll á ¡as 
R~t!V.idumbres, continuas y aparentes (2). ¿Pero h,y tam­
bién servidumbre de v.ista cuando el propietario ele una 
¡¡a~ed.lla, p.racticado en ella vista, tÍ una distancia menor 
q.\l~Jaq,ue.determinan los art~. 678 y 679, ycuanelo estas 
vi&ba&-subsi.~tendurante treinta auos? La cort· ,l., casación 
d¡¡.Francia. y casi torlas la, cortes lle apelación deciden la 
a.jir,rnativa;.y en. consecuencia, fallan que el vecino grava­
do,cQn la. servidumbre de vista puede en verdad aaquirir 
la, medianería, por.o una medianería limitada por la ser­
vidumbre,de que está gravacla su servidumbre (3). No 

1 Aubry y l{~u. t. 2~ p. -132 Y nota 65. 
2 Gapte¡ 5 <le Abrir <le 1850 ("P"sicrisia," 1850,2, ¡gG). 
3 .aubry·y Rau, t. 2?, p. 432, notas 66 y 67. Delllo!omue, t. 11, pá, 
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puede tratarse de tapar ventanas que existen [\ títul<l'de 
servidumbre, el vecino puede volver !1l··r!ian ',ié la pafuU. 
hast" puede edificar, pero no pue,!,' )¡1cerl" oino ~on la 
condici('lll de no pel'j\ldicar al (lerecho de vista con. que 
está gravado (1), Las cortes de Bélgica se han pronunciado 
por la opinión contraria, Nosotros examinaremos más 
adelante la cuesti()tl, al tratar de 1" servidumbre legal de' 
\"ista y de luces. L1 mayor parte de los autor!}s siguen)a 
opini(Jn consagrada por la corte de casación de Francia, 
y nosotros creemos que tal opini(íu es ¡" buena, Y desde 
21 momento en que se admite el principio, la consecu<:n­
cia no podría ponerse en duda, 

520, Hay en esta opinión, una difereucia capital entre 
las luces tle tolerancia y las vistas. Como las lur:es se han 
practicado en virtud del derecho de propiedad. no impo~ 
nen ningún gravamen al predio vecino; el dueño de éste 
p!lede Ú toda hora construir, pedi!" la meclianería y supri· 
mir las 1 aces, Mientras que las vistas, cuando no hay ell· 
tre las t10s heredades ¡" distancia prescrita por la léy, im· 
[l"1l8n un gravamen al predio hacia el cual Cael~ y enjen­
dran \lna servidumbre, que impide al duciío del predio 
sirviente exigir su supresic):1, aun cuando adquiriel!le la 
medianerí" de la pared en la cual se han practicado. La: 
aplicación de estos principios no carece de "clificulta1les: 
¿C"lmo sr, distinguirán las luces y las visL1Sr Unas y otras 
son ventanas. Pero la ley prescril,c par" hs luces restric­
ciones y condiciones que no e8tal,le,," Illra la construcci6n 
de ristas. Si el que ha practicado alga:n-s l;t:es, se ha su'­
jetado :\ las disposiciones de los arts. 670 y (i77, b simple 

gina 417, Ilúm, 374 .. Vt~ase la juri~prn!lmwia (>11 Dallo7i) q'e:I.'\'iduUl_ 
lJre," núm. 475.11ay que agre~ar) Eltríl('ofl., 27 (le Junio de 18,15. (Da· 
1Ioz, 184-5,4,480. núm 22); Bastia,'28 H(~ A gosto (le 1846 (Dalloz, 1846 
~, 178) . .Klflle~. 7 ue Mayo de 1851 (Dallm:, 1851,2,77). 

1 Y éanse },18 sentencias en Dallo", Servidumbre, núm. 451" l".Y 476, 
1" Y la sentencia precitaua ue Ní(llÚE, ue 7 uullIayo <\e·l8(¡l, 



702 1)1ll\I!OBOe REALES 

visita de los lugares será suficiente para resolver la cues­
tión. En cuanto á las vistas la cuestión es todavía más fá­
cil; la ley determina la distancia que de be existir entre 
dos heredades para que el propietario de la pared pueda 
abrir ventanas. Desde el momento en que esta distancia 
no existe, las vistas practicadas en la pared 110 pueden prac­
ticarse sino á título de servidumbre; lo qua siempre tiene 
lugar en nuestro caso, supuesto que el derecho de adqui­
rir la medianería implica que las dos heredades son con­
tiguas. Queda por definir las vistas: éstas son todas venta· 
nas que no presentan los caracteres de las luces de toleran­
cia definidas por los arta. 677 y 678. 

Pero no siempre los hechos corresponden á las disposi· 
ciones de la ley. Sucede con bastante frecuencia que laa 
luces no están construidas según las prescripciones del Có' 
digo. ¿Basta esto para que constituyan vistas? Tal deci­
sión sería demasiado abioluta y excedería la intención del 
legislador; Al ordenar que las' luces presenten los carac­
teres determinados por los arts. 676 y 677, el c6digo no 
dice que si falta uno de estos caracteres, la luz se consi­
dera como una vista. Aun euando el propietario de la 
pared no se haya sujetado en todo á la ley, las luces ¡me­
den seguir siendo luces de tolerancia, si no se han prac­
ticado de manera que el propietario tenga una vista hacia 
la heredad vecina. Así, pues, la dificultad se vuelve una 
cuestión de hecho que el juez resolverá según las circuns­
tancias. Si, á pesar de la inobservancia de la ley, las ven­
tanas son luces de tolerancia, no hay servidumbre; por­
que la tolerancia excluye la idea de un gravamen que 
pese sobre el predio del vecino. La doctrina y la juris­
prudencia son de este sentir (1). 

52l. El efecto de la medianería no existe sino cuando 
1 Nlme., 7 de Mayo ¡Je 1851 (Dalloz, 1H51, 2, 78). Lyon, 20 de .Tu· 

lio de 1833. (Dalloz, Servidumbre, núm. '174 2"). AnlJry y Rau, t .. 2':l, 
ps. 204 y siguientes, notas 19 y 20. 
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la pared se ha vuelto medianera por la cesi6n que el ve­
cino ha obtenielo. Esta cesi(ín es una venta, y la venta 
produce todos sns efect", (le.de el momento en que hay 
concurso de consentimientu; sólo que en el caso del arti­
unID 661, el pr0l'ie!.ario de la pared no puede rehu.arse tÍ. 
ceder sn medianería. Si se rehnsase, la intervención se ha­
ría por intervenci(m de la justicia. Por más que haya una 
especie de expropiación, no se req uiere que sea previa la 
indemnización. Así, pues, la única condición que se re­
quiere para el translaelo de la medianería, á inst~ncia del 
vecino, es el consentimiento voluntario ó forzoso del pro­
pietario de la pared. Hasta entonces, la pared no es me­
dianera, y en consecnencia, el vecino no puede servirse 
de la pared, puesto que el dueño ele la cosa tiene derecho 
de usarla ó disfrutarla. Si el vecino practicase cuales­
quiera trabajos contra la pare<l ó en la pared, el propie­
tario tendría el derecho de pedir su supresión con daños 
y perjuicios. Pero ¿qué debe resolverse si, tÍ. esta instan­
cia, el demandado declarase que quería adquirir la me­
dianería? Se ha fallado que en este caso el vecino no de­
bía ser sentenciado tÍ. suprimer las obras, porque la su­
presión sería frustratoria; tÍ. penas se hubieran suprimido 
los trabajos, cuando el vecino vuelto ca-propietario po­
dría restablecerlos. Pero si hubiere causado un daño, que­
daría obligado á repararlo, porqne es siempre la verdad 
decir que el daño fné ocasionado sin derecho; luego éste 
es un cuasi-delito, y la adquisición de la medianería no 
desvanece el hecho rlañoso (1). 

IJI Dm'echos del vended01'. 

522. Hemos calificado de venta la cesión de la media­
nería que el vecino puede pedir <:n virtud del art. 66l. 

1 Brnselas, 16 do Enero de 1819 (Pasicrisa, 1819, p. 271). 
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Una t!!mtencia de la corte de casación resuelve que la fa­
cultad ejercida á título de servidumbre por el vecino con­
tta el propietario de la pared uo es una venta, porque no 
of.re8,dos 'elementos legeles de ésta, En efecto, dice la cor­
te,el'''onsentimiento libre de laH partes es una condición 
esenci"l de la venta, mientras que, en el caso previsto por 
EH ar't. -661,e8 forzoso el consentimiento del que debe ce­
der la medianería. L~ sentencia agrega que las condicio­
nes y las consecuencias de la ca-propiedad de la pared 
medianera se rigen por las disposiciones del título de las 
"servidumbres" y nó 'lwr las del título de la "venta" (1), 
Nosotros creemos que esta <1ecisión se halla en oposición 
con 'el texto de la ley y COll los p,'incipios mismos que la 
corte invoca, El arto 661 dice que todo propietario que se 
pone en coutacto con uua pared tiene la facultad de "vol­
verla medianera." Esta expresión es sinóuima de la que 
se 'halIa en el arto 660, por cuyos términos el vecino que 
no'hil eontribuido al aumento de altura de la pared me· 
dia~era puede "obtene.r la medianería!' El que aelquiere 
la·mediauerfa la compra, porque elebe "pagar ó reembol, 
Satt" ill duefío de la pared la mitad de su valor, arts. 660 
yil6L'Estos Ciertamente no son más que los elementos de 
la vel1ta,una cosa, un precio y el cOl1sentimiento. ¿Qué 
importa que el propietario de la pared esté obligado á 
V'\luder'su medianería? llay muchos casos en los cuale8 
elconseutimiento elel vendedor e, forzado, El que es ex­
propiado por causa de utilidad pública no puede rehusar­
se á vender; el código civil y la constitución dicen que es 
obligado á ceder sn propieelad, lo que no impide que esta ce­
sión sea una venta. Pues bien, en el caso del arto 661, hay 
también una expropiación por causa de utilidad púplica, 
puesto que el propietario ele la pared está obligado á ce-

1 Sentencia do delloga<la apelaoión do 17 (le Feorero do 1864 (Da· 
Hoz, 1864, 1, '87). . 
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der Sll ca-propiedad por motivos de interés genetál. A'lm 
c,uando se vea obligaclo á vender, su conserrtrrhie'n'to inter­
viene, no obstante, en la venta, porque se debe fijil.'t el PTe­
cio, se necesita el concurso del vendedor ó llll: fa'Uo, ~ 
igualmente implica un contraro. Si no es un'a Véhtli III eé'­
,ión forzosa de la meclianería ¿qué es entonces? Lit C'O'tre 

tle casación ,lice c¡ uc las condiciones y las coaseca'etlC'l'lf1l' 
de la medianería están regidas por el tttulo de las «llI!r"i~ 
clllmbres." Y ¿qué importa? La medianería nó elf Ül\alrer­
vidumbre, sino una ca-propiedad. Pero adIYiita'nib~ qú'e" 
sea una servill.umbre; ¿acaso las servidumbre!f!lo'pu~' 
establecerse por título? ¿y el título u'sual no es una vem;({ 
Así, pues, la medianería puede comprarse; y lo está e1l 1:011 
casos previstos por los arts. 660 y G61, luego hay venlá! 

523. Supuesto 'lue hay venta, hay que aplica!' lógprin­
cipios generales querigen la venta. ¿,ríene el propietá'l'tO$' 
b pared el privilegio del vendedor? Se ha falla:doqljli rtO, 
porque el art 661 no se lo da (1). :Mala razón. La 1i!Y d'& 
Ul! privilegio á todo véndedor, "n el título de t08 PriWil!-­
!lioso ¿Es fuerza que repita una disposición de dereeliu co­
mún en toelOq.los artículos en que se trata ele unavehtá?Sé 
pregunta si la acción que él tiene del pago del precib,"ll'~ 
personal, real ó mixta (2). N osoti-os no coroprefJdemOk 
que se haya planteado la cuestión. ¿Acaso la accióu del" 
vendeelor no nace ele un contrato, de un vínculo ¡)<JrspnU? 
Luego es personal. Sin duda que si el comprador' Tí~f1á. 
~a, el vendedor tiene, en primer lugar, su privilegio, que 
c; un dere,;ho real y engendra una acciÓn real; ¿pero la 
garantía de un derecho det.ermina la naturaleza de este 

1 Pa;·í., 23 ,le J "liD lle 1833 (Dallo", "l'ri dl<'giÓs é hIpoteCa!!,'" 1Iú 
mero 427. 

2 Stl ha f,ll!;ulo que es mixta. París, 22 de Febrero de 183il (Da_ 
lloz, Venta) nUIlI. 1096, 3~)j denegitción,'23 (le-Marzo de 18'!l3'{"Dattoz, 
Acción, lIútn.124). Oomp(trcse, Zacharüe, edicióu de M~é y V~rgét 
t .. 2',\ p. 174, nota 24. 

p. de D. TOMO VII.-á9 
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derechoP El vendedor tiene, además, la acción de resolu­
ción que. retroaccione contra los terceros, pero esta acción 
es extraña al pago del precio, supuesto que, en caso de re­
solución, deja de haber venta. Si la venta de 111. pared me· 
dianera se resuelvlJ, el tercer adquirente será obligado á 
pagarla, si es que quiere conservar la medianería; pero 
esto será en virtud de una nueva adquisición y no en viro 
tud de una venta en la cual ha permanecido extraño. Así, 
pues, nada hay de real en la acción de pago de precio. Se 
objeta que la medianería e~ una servidumbre que grava al 
fundo, sea cual fuere el poseedor :\ cuya~ manos pase (1). 
¿Y nos!lcede lo mismo con todo género ue servidumbre? 
No por esto la venta que establece dicha servidumbre deja 
de s~r UI) contrato que engendra acciones personales. 

SLd propietario de la pared, obligado á ceder su co­
propiedad, es un vendedor, y no tiene todos los derechos 
qUE\ dimanan de la venta, debe también reportar touas las 
obligaciones que incumben al vendedor. La corte de ca­
sación .ha íallado que él no está obligado á la garantía de 
108 vicios ocultos, porque, según sujllrisprlldencia, no hay 
venta. Por lo menos hay un contrato á títnlo oneroso; iY 
toda·trasmisión de propiedad verificada á títnlo oneroso, 
acallQ.l1o implica la obligación de garantía? ¿Oon qué de­
recho,el que ha cedido 111. medianería de una pared qne 
no le pertenecía ó que estaba viciada, había de conservar 
el precio.que se pagó como condición de la cesión? 

Il Pruebx de la medianería. 
a) Presunciones. 

524. La medianería resulta siempre de un concurso de 
consentimiento, y poco importa que éste sea libre Ó for­
zado. LUego se funda en un contrato, y en principio ha-

1 Informe de Troplong, sobre la sentenoia de denegada apetación 
¡>reoitada(Dalloz, t. 3~, p. 39). 
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bría que aplicar las reglas establecidas en el título de las 
Obligaciones convenCionales acerca de las prue ba. •. Si exi8te 
un escrito, no hay que decir que ha.rá prueba, con las con­
diciones y con los efectos determinados por la ley: Pero 
lo más !t menullo no hay escrito, porque la construcción 
se remonta á f\poca muy lejana, y entonces no se hizo es­
critura ó si se hizo se extravió. ¿Oómo se resolverá en es­
te caso la cuestión de propiedad? Para prevenir las dis­
putas que se suscitan fácilmente entre ·:ecinos, el legis­
lador ha creado presunciones, fundadas como todas las 
presunciones, en probabilidades. En el caso que tratamos, 
hay una probabilidad que muy rara vez engaña. Dos ve­
cinos tienen el mismo interés en la construcción de la pa­
red que separa sus heredades: ¿no es poco más ó menos 
claro que habrán construido dicha pared á expensas co­
munes? La probabilidad:aumenta en las ciudades, en don­
de el cerramiento es forzoso. Y si uno de los vecinos ha 
edificado después que el otro, siu que haya contribuido á 
levantar la pared ¿IlO es probable que haya usado del de­
recho que la ley le da de adquirir la medianeria? ¿El pro­
pietario de la pared habría permitido que su vecino apo­
yara la construcción en una pared que no le pertenece? 
Habría él servidumbre ó ea-propiedad. El legislador se 
ha pronunciado porque la ca-propiedad fundándose en él 
interes del vecino; la ca-propiedad da derechos mucho 
más extenso, que la servidumbre; así, pues, el vecino 
tiene interés en comprar la medianería: este es también el 
interés del propietario de la pared. Hay en esto una pro­
babilidad de ca-propiedad de la que el legislador ha he­
cho una presuncióu (1). Y esta es uua presunción legal. 
El arto 1330, núm. 2, lo dice. Síguese de aquí que deben 
aplicarse los principios que rigen las presunciones legales, 

1 Duranton, t. 5", p. 2V4, núm. 301. Demolomue, t. 11, p. 346, nú· 
melO 315. 
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y antes que todo, la regla de interpretación qu~ restringe 
las llr6l!1lncion~s á los casos precisós para los cuales se 
eslllllblecen; luego 110 hay más presunciones de medianería 
que.1as que un texto formal consagra. 

L De la pa¡'ed que separa dos edijicios. 

525. El! ar-t.6.53 dice que'én las ciudade.' yen los cam_ 
pca'I.k¡da pared que sirve de separación entre edificios has­
t.a; :el tocho. se presume medianera: La palabra hébe1ge es 
villj" y oaíd~ en desuso, y significa techo, tejado, alber­
gUtl, liste ulti.mo sentido se ha conservado en la 1'" labra 
a!l;J¡el\glP, Mber.ge. Cuando la ley dice que se pre.umc me­
dillUllfl'.la pared ha.ta el techo, hébe"ge, esto significa, co­
mo. Berlier lo ha explicado en el consejo de Estado, q ne 
Il\pal;ed ea la co-propiedad de los dos vecinos hasta el 
pqp.to.Ein que los dos edificios de desigual altura pueden 
IIIpr,o,veOftllr la pared común (í). El excedente ,le pare,l 
pertflnllClllIl propietario del editkio más elevado; y lo mis­
n\Q,l\8rJilll,un cuando el excedente sobresalier~ del techo 
~ e¡¡e .edHicio, porque la continuación y la dependencia de 
l~ .. par.te d~ pared es lo que constituye el objeto de una 
propiedad; exclusiva. No hay que dist.inguir si el edificio 
elitá,situadoen el campo ó en una ciudad; el texto de la 
le,y:'lo,dioe,.y esto 8e fnnela también en la razón, supuesto 
'lue.la.probabilidad en que se funda la pre""lt'i,ín tiene 
la misma fuerza, sea cual fuere el lugar en que esten ubi­
cado~ los edificios; el interes que los dos vecinos tienen 
en un.cerr.amiento comÍln en todas partes, e8 el mismo. 

526, El código dice' que la pared que sirve de separa­
ción.entreedijilñ08 sepresllme medianera. ¿Hay también pre­
sunción de medianería cuando la pared separa una casa 

1 Sesión d~l consejo 40 Estado, de 4 l>ruwario, ailo XII, IlÍlme~ 
1'0·1'1 (Meré t. 4~ p.168). 
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de un patio ó de un jardín? La cuestión es debatida. jna· 
da menos hay tres opiniones. Sin emlnrgo, <"lb 'o redil ce 
á términos sencillishnos, y la enrte de ~as:1"1'Un la n.m·re· 
suelto en una línea (1). No existe presunción legal srntll'y, 
luego !la existe presunción de medianería sin texto,· l Y 
qué es lo que dice el arto 653? Establece una presunción de 
lnedianería "entre edifieios;" luego no exi~te sino CUMI.&:e 

las dos heredades son edificio,; po r lo tanto, deja de ha-. 
ber pl"esunción legal cuando una <le las heredad6'S es· tlti:l 

casa y la otra un fundo no edificado. Esto decida Jsi IIUlIS' 
tión. En vano se aducirian las mejores ralOnesd"l moodo 
para extender la presunción ú caso no previstopor·llli"e1; 
nosot,·os hacemos oí un lado todas estas objeciones por U<Wa 

excepción de no recibir. Asi es como se han prevalid-(¡· rté 
la autoridad de Pothier para establecer una prestmaiól'I!Cl1l 
propiedad en las ciudades en donde es forzos" el cer.ra­
mie,üo, sea cual fuere la naturaleza de las dos heredad&'j 
'\l.t. 663; de esto se infiere que es probable qua une)· ·de 
los vecinos haya forzado al otro á contribui~ á la CO!l!l­

tr\lcción de la pared que separa las dos heredades. Pr09a" 
ble, sí; pero la probabilidad no se convierte en premnaióJl> 
legal sino cuando el legislador la establece, y éste hit 'be­

nido buen cuidado de establecer lo que se quiera iDtt~ 
ducir en la ley. El que construye una pared de· cern~ 
miento <le dos mil francos, no pOllrá hacer contribtri"· ol 
w vecino, propietario de un terreno no e,lificado,.~ir .. o'pol' 
\In centenar de francos, porque éste no tiene intel'é\!;en 
que se construya una pared esp(,sa; altora bíen, uno de. los 
vecinos preferirá tener la. propiedad exclnsivade Ia-plIl'ed, 
y el otro no estará obligado á pagar, aun cuando sean cien 
francos, por una pared que no le es necesaria. Crc81l'1oa 
inútil insistir. 

1 Sentencia <le ,lcllegarla r.polación, de 1,10 Junio ,lo 1845 (Oallo.z· 
1845, 1, 358). 
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JI. De la pared que separa los patios, jardines y cel·cado8. 

527. "En las ciudades y en los campos, toda pared que 
Hirve de separación entre patios y jardines se presume 
medianera," art: 653. Aquí ya no hay que distinguir si 
-las dos haredadee son patios ó jardines; la ley no dice que 
exista lal'resunci6n cuando una pared separa "dos patios 
Ó dos jardines;" sino que dice que toda pared que separe 
"patios y jardines" se presume medianera. Esto se funda 
"también en la razón; si el propietario de una casa que se 
halla en contacto cou un fundo no edificado tiene un in­
teres infinitamen te mayor en el cerramiento que su vecino; 
110 sucede lo mismo cuando una de las heredades es un 
patio y la otra un jardín, el interés es idéntico, luego hay 
que presumir que el cerramiento es común. 

El arto 653 establece la misma presunción de mediane­
ría entre cercados en los cam pos. ¿Qué se entiende por 
cwca ó cercado? Las opiniones están divididas. Supuesto 
flue la ley no define el cercado, hay que decidir que todo 
cerramiento constituye un cercado; la única condición 
que resulta del texto, es que el fundo esté perrado por to­
'dos 811S lados. Cuando existe esta condición, importa poco 
cuál sea la naturaleza del terreno circuido, que sea un 
prado ó un campo, la ley no distingue, y ni había lugar 
á distinguir. Lo que eu los campos determina la presun­
(Jión, es que los:dos vecinos han cuidado de circuirse ente­
ramente; por lo tanto es probable que la pared que los se­
paraes cO!llún, teniendo uuo y otro el mismo interés en 
SIl construcción. 

528. En los campos, las heredades deben estar cercadas 
para que la pared que las separe se presuma medianera. 
Se pregunta si esta misma condición de cerramiento se 
exige para los patios y jardines. La cuestión es discutida, 
pero creemos que el texto la resuelve. Nada puede agre-
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garse á las presunciones, así como nada 8e les puede su­
primir: ahora bien, el ar' 653 no exige que los patios y 
jardines "stén "ircuidos .. ~i tal hubiera sido la voluntad 
del legisla<lor, inútil habría sido hablar de los patios y 
jardines, y habría bastado con decir "y los cercados." 

529. ¿Las paredes que sirven de sostén á uu terrado ee 
presumen medianeras? También esta cuestión es debatida,. 
y para resolverla se hacen diversas distinciones, conside­
rando el interés que pueden tener los dos vecinos en la 
construcción de la pared. La respuesta, á nuestro juicio, 
se halla en el texto del ar!. 650. Para que una pared sea 
medianera se necesita que sirva de Heparaci6n entre dos 
heredades. Esta es la condición esencial: si la pared de 
ten'a<lo separa las <los heredades contiguas, será metliane­
ra; si no es un lnUfO de separación, no habia presunción 
de medianeria. 

/¡) Cuando cewn las presunciones de medianería. 

J. De la Pl'ueba cont/'al"ia. 

530. El art. 653, que establece las presunciones de me­
nianería, auade: "Si no hay título ó marca de lo contra­
rio." ¿Quiere tlecir esto llue sea necesario un titulo ó sigo 
no de lo contrario para que caigan las presunciones de 
medianería? \:oí, cuando existen estas presunciones, Pero 
toda presunción implica ciertaR condiciones de existen­
cia, si faltan éstas no hay presunción, y en tal caso no 
puede tratarse de rendir pruebas en contrario de ur.a pre­
sunción que no existe. Luego hay que distinguir. Cuando 
no se ataca la exi,tencia de la presunción, debe protlucir­
se un título ó invocar 8i~nos de no-medianería, si se pre­
sume que el muro que se tiene por metlianero es propie­
dad exclusiva de uno de los vecinos. Si se pretende que 
la presunción no existe, hay que probar que no existen 
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lajlc()OÍld~e¡ones á las que está subordinada la presnnción. 
¿{J\li\le~. Aon,eslas condicionés? Según el texto del "rt. G53, 
II<~ oo,y más. q lilE¡ dos: es preciso, en primer 1 ugar, que ha­
ya 4<18. edificios, patios, jardines ó cercados: en seguida se 
nece,i~~ c¡¡ue haya una pared que separe dichas heredades. 
Ya dilünos q\\e si una pared separa un edificio de un pa­
t~ .. ~'d<l un jardín ó de un cercado, no hay presunción de 
~nería, lo mismo si en los Gampos las dos heredades 
nq tllItuviesen enteramente circuidas. Se necesita también 
'1ué·.1apared sea pared de separación, lo que implica que 
111-:1. dp~ heredades pertenezcan á propietarios diferentes. 
SII.pregnnta ei esta condición debe existir al construirse 
la.:pa'red. Respecto á los edificios, no se la exige, supuesto 
qUII!lllimedianería puede haberse adquirido cuallL!o el ve­
cinQ·<!Qnjjkuyó contra nna pared ya existente; todo lo que 
el propietario primitivo de la pared puede pedir en este 
caso, es que se le pague el precio de la medianerla, si es 
que no han.tr·anscurrido treinta años desde la construc­
ción. Pero el precio se haya pagado ó nó, no por esto de­
ja de existir la presunción, desde el momento en que un 
tercero ha. oOllstruido contra el muro. Acabamos de decir 
qlle!\1n,Jteroero, es ,decir, el vecino. Si el propietario de la 
pared hli!bieee leV'at~tado la construcción, y en seguida se 
ensge'Dsll\l el edificio, no habría presunción de medianería, 
pOl'iptle y.a 1\0 se 'estaría en las condiciones que la ley BU­

p<me; la. 'paTed no ¡¡ería medianera, ni po r haberse cons­
trUid(Hl1ltpe dos edificios, supuesto que al construirse Só' 
lo l1n1> aabía, ni por haberla adquirido el vecino, supues­
to~m:M eB{ll vecino el que ha construido (1). 
Ei1'~'a,,'oalmuro que separa patios y jardines; hay 

que :refet-i:rs8 siempre al momento en '1 ue se construyó; 
1 .Áru.1Jt'y Y Rau, t. 2''-, p. 420, llotas 11 y 12. Sentencia de lleuega­

(lIH\'Pfl.a a.eiólIple.lO ,l. Julio de 1865 (Dalloz. 1865, 1, 483). OOlUpá­
res,e;l><lPlolol/lbe, t.ll, p. 350, núm. 321, y BourgeR, 21 <le Dioiem_ 
bre de 1838 (Dalloz, en la palabra servidumbre, núm, 441). 
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desde este momento ha tenido que separar dos heredades 
pertenecientes á propietarios diferentes para qne haya pre­
'llnci,ín de medianería; porque entre patios y jardines no 
hay construcciones posteriores desde las cuales la ltJedia­
nería se hubiese adquirido; luego 8S preaiso que ésta lo 
haya ,ido al levantar,e la pared; si en tal momento la pa­
red no separa dos he reelades, cae la presunción de media­
nería. En cnanto á los cercados, hay que aplic.ar 10 que 
acabamos de decir de los edificios; la pared puede haber­
se constmido cuando las ,los heredades fueron cercadas; 
puede, además, haberlo ,ido en el momen\o en que estan­
do ya cerrada una de las dos here,lades, el vecino cerró 
también la suya. 

531. Las presunciones del art. 653 pueden hallarse en 
conflicto con la presunción establecida por el art. 552, 
¿cuál será el que pre,lomine? Según el artículo 5.52, la 
propiedad del suelo implica la propiedad de 10 que está 
encima; de aquí el art. 553 saca la consecuencia que se 
presume que toda construcción hecha en un terreno lo ha 
sido por el propíetario y It sus expensas y le pertenece, 
si no se prueba lo contrario. Luego cuando una pared que 
separe dos heredacles está construida en el suelo de uno 
de los vecinos se presume que pertenece á éste, y también 
se presume medianera en virtud del art. 653. En este con­
flicto, al juez corresponde deei'lirse en favor de una ú otra 
de dichas presunciones, conforme á los hechos y á las cir­
cunstancia de la causa no puede aplicar una y otra, por­
'l'te de ello resultaria que la pared es á la vez propiedad 
exclusi"á y co-propiedad; luego fuerza es que escoja. Su­
puesto que se admite la prueba contraria en uno y en otro 
caso, el juez puede pronunciarse en favor .le una de las 
presunciones y hacer á un la<lo la otra (1). 

1 Sentencia lle dCnL\galla apl~laciólL de 11 de IDncl'o do 1864 (Da .... 
1I0z, 1865, 1, 114). 

p. de D. TOMo VII.-90 
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IL Del título contrario. 

::;32. c!Ql!é se entiende por título? ¿Se ne::esita un escrito 
~uténtj~Q ó b¡Lj.o firml\ privada que haga constar que la 
1l\I<I'ed liti~iosa es la propiedad exclusiva de uno de los 
ve()¡n~sP La doctrina y la jurisprudencia están concordes 
en t-echazar 1~ prueba testimonial (1). Esto nos parece muy 
dllilpso. C;.¡~ndo ur¡a presunción legal admite la prueba, 
ésta, <;onBi8~e en todos los medios que la ley consagra pa­
ra. eataplecer un hecho jl!rídico, luego también es admi­
síble 111- prueba testimonial contra las presnnciones, bien 
ent~l\dii1o que deutro de los límites determinados por la 
ley; se necesita que el valor pecuniario del litigio no ex­
cllda de ciento oincuenta franco_, ó un principio de prue. 
b~ IIOr escrito. Tal es el derecho común; ¿lo deroga el ar­
ticulo 653.? Este exige un "título." Esta palabra es á ve­
c6s,sinónima de escritura; escrito ordinariamente signifi­
c~. un·hllcho jurídico que engendra uu derecho ó una obli­
gación: JI!. donación, el testamento, la venta, el trneque, la 
pllf(.iciól\ BOn otros tantos títulos. ¿Se necesita, para la va­
lw.ell del titulo, que hay'! un escrito? Para los títulos one­
ro,w" nó; la venta puede probarse por meclio de testigos. 
~ si los dos fundos contiguos hubiesen sido vendidos, 
y 81Hll momento de la venta se hubiese reservado la pn,­
plIldad, eJ!;clusiva de la pared á una de las partes, habría 
tit,u19. y según el derecho común, este título puede pro­
bal',/Iep9l' Illedio de testigos, si el valor del litigio no ex­
cElda dI! ciento cincuenta francos, ó si hay un principio de 
pr¡¡/lb~ por eacriw. ¿Por qué el arto 653 había de haber 
d~p(lgadp es~ principios? No vemos la razón. Por lo 
mj.l¡1J10, de~ uno atenerse al derecho común. 

53.3. ¿Se necesita que el título sea común á las dos par-

1 Demólombe, t. 11, (l. 367, núm. 333; Allbry y Uao, t. 2', p. 4.21, 
nota 17. 4"ger~, 3 de Euero (lo 1850 (DI\lIoz, 1850, 2, 18). 
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tes? La corte de casación ha resuelto que esta coridléión 
no se requiere, porque el arto 653 no 1" exige (1). I!J8toó·1I. 
nuestro modo de éll tender, es razonar mal. Antes .1J.1I. to­
do hay que ver si la condición no re~ulta ele los pl"iñci­
pios generales; eh este caRO !lO se necesita que se repro­
duzca en todos los artículos que implican su apliCiieión, 
los principios deben aplicarse á todos los casos que pue.¡ 
den presentarse, á menos que la ley haga una eltcepcióh. 
Así, pues, la cuestióu es éEta: ¿Existe una regla de deTe­
cho? ¿y el arto 653 es una excepción de dicha regla? Aho­
ra bicn, es elemental que ya no se pueda probar 1m déTMho 
de propiedad contra quien quiera que sea por trtedio de 
un título que emane de tercera persona. Luego pÍlra que 
haya prueba, el título invocado por el que se d¡Cepr~­
pietario debe ser común á la parte contra quien éste Íle 

prevale del título (2). 

IIJ. De los signos de falta de medianería. 

534 Según los términos del art. 654, "hay signo de 'taha 
de medianería cuando el extremo alto de la pared es rec­
to y á plomo ele su paramento por un lado, y del otro 
presenta un plano inclinado," En este caso la pated se p're­
sume que pertenece exclusivamente al propietafio del1a­
do del cual está el albañal. La razón es que el :dhaf!itl es 
un inconveniente; si la pared fuese común, no !re 'ha:lJtlfl 
construido de un modo que uno de los vecinos tuvlé'te él 
sólo la carga del albañal; luego hay presunción de propie-­
dad exclusiva á favor del que soporta solo la carga. Este 
signo de falta de medianería escrito, por decirlo as!, en.1a 
pared, debe predomiuar sobre la presunción general iteme­
dianería. 

1 Sentencia de denegada apolaciólL de 25 de Enero de 18&t (Da· 
1I0z, 185?, 1, 85). 

2 Aubry y Rau, t. 2", p. 421, nota 16. Oompáre.e, Demol~cw. 
mo ll, p. 368, núms. 3~4-335. 
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Hay signos de falta de medianería cuando sólo de 
nn lado se encuentra una albardilla, ó filetes y repi,"" 
de piedra, si éstos se h"n puesto cuando se edificó la 
pare4. La albardilla e8 una especie de techo colocado 
en lo alto de la pared; cuando sólo existe de un lado, la 
pared prrlsenta un plano inclinado, y por consiguiente, el 
derrame de las aguas se opera por el lado en donde se ha­
lla la albardilla; de aquí una presunción de propiedad ex­
clusiva á favor del propietario que recib3 las aguas. El 
file.te es la parte de la albardilla que sobresale de la pared 
para impedir que las aguas pluviales la menoscaben; cuan­
do no hay filetes más que de un lado, el gravamen (:c-l de­
rrame pesa exclusivamente sobre el fundo por cuyo lado 
estan los filetes, lo que hace presumir que el dueño del 
fundo tiene la propiedad exclusiva de la pared. Las "re­
pisas de piedra" son nnas piedra; salien tes que sirven pa­
fa soportar las vigas del edificio que se construye ó que 
se construirá más tarde; en este caso, se pres'lme que la 
pared pertenece exclusivamente al propietario de la pa­
red de cuyo lado están las repisas, porq ue la construcción 
de la pared patentiza que sólo tÍ él debe servirle (1). 

La ley quiere que los filetes y las repisas sean de pie­
dra. Pothier nos da la razóu; porque sería [acillsi mo á un 
vecino que quisiera atribuirse la propiedad de la pared, 
mandar hacer por el lado suyo filetes de yeso, sin q ne el 
vecino lo supiese (2). Por la misma razón la ¡"y exige que 
los filetes y repisas se hayan colocado al construir b pa­
red. Si lo han sido después, cesa la razórúle la presunción, 
y en consecuencia, la presunción de medianería conserva 
toda su fuerza. Las personas del arte serán las que deci-

1 Pardessus, t. 1,", p. 379, ulun. 162. Duranton, t, 5~) p. 308, nú_ 
mero 309. Demolomuo, t. 11, p. 370. nnm. 336. 

2 Potbier, De la sociedad, núm. 205. Demolombe, t. 11, p. 372, nú· 
méro337. 
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dan si los ftletes y repisas se pusieron al construirse la pa­
red. Ellos resolverán también si los filetcs y r 'piRas tienen 
el destino que la ley les supone. y por cuya razón pre.u­
me la falta de medianeria de la pared. Por esto es que se 
ha fallado que el filete deja de ser una presunción de pro­
piedad exclusiva, cuando no tiene por objeto facilitar el 
derrame (1). 

Hay alguna dificultad en lo concerniente á la prueba. 
Unos f:letes de piedra existen en Ulla parea, ¿se necesita 
que el que invoca tales signos de falta de medianería prue­
be que se pusieron al edificar? No es du,losa la afirmativa, 
supuesto que esa es la condición que la ley requiere para 
que exista la presunción, y al actor corre'ponde estable­
cer la presunción de rlne se prevale. ¿Pero qué debe re­
solverse si rlichos signos existen desde hace treinta años? 
NIer Hn contesta que su existencia trentena ria es una pre­
sunción legal de que se han hecho regnlarmente (2). Esto 
es dudoso. La expresión, en todo caso, es inexacta; no 
puede tratarse de una preslInción legal sin ley. Luego hay 
q ne ver si la prescripción trentenaria dispens~ al que in­
voca signos de falta de medianeria de la obligación de 
probar que se colocaron al edificar. La prescripcion hace 
qne se adquiera la propiedad; más adelante veremos si los 
signos de falta de medianeria pueden ser combatidos por 
la prescripción. Por el momento, se trata de saber si el 
que alega dichos signos como presunción de la falta de 
mediancria está dispensado de probar, después de treinta 
años, que se pusieron al edificar. La prescri pción trentc­
Ilaria tiene dGS efectos: es extinti\'a ó adquisitiva. No es 
del caso la prescripción adquisitiva, porque exige con­
diciones especiales de posesión. En cnanto á la prescrip-

1 Heniles, n do Julio do 1821 (Dalloz, "Serddulllbrt'," núm. 436. 
2 l\:1erHn, Ilepertorjo, en la palabra medianeria, pro. l°, númoro 6, 

seguido por todos los autores (Aubry y Rau, t. 2~, p: 422 y nota 20). 
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oión extintiva, no podría oponerse al vecino que nada de­
manda porque él tiene á su favor la presunsión de media­
nería, el otro propietario es el que se prevale de signos de 
falta de medianería para sostener que es propietario ex­
clusivo: ee necesita que lo pruebe ¿y está dispensado de 
la prueba porque el estad'o de las cosas en que se funda 
existe desde hace treinta años? La ley no atribuye tal efec­
toá la prolongada duración de los signos, y en el silencio 
de la ley no vemos en qué principio se fundaría uuo para 
dillpeusar al actor de que 'probase el fundamento de su 
demanda. 

535. ¿Silos signos de no-medianería existen por ambos 
lados de la pared se tendrá á ésta por medianera? En el an­
tiguo derecho, se admitía esta presunción. El código no la 
reproduce, y esto resuelve la cuestión. Si la pared es una 
de las que el arto 653 presume medianeras, no se necesita 
invocar los signos de falta ge medianería. Y si la pared 
no se presume medianera por la ley, por esto mismo es 
prQpieda-d exclusiva de uno de los vecinos y esta prueba 
no;puede combatirse por signos que parezcan indicar que 
la pared es común; esto puede ser probable, pero una pro­
babilidadno es una presnnción legal. Así, pues, si hubie­
se en. los campos un cercado, y que la propiedad contigua 
¡¡o.estuviese cerrada, la pared sería propiedad del dueño 
del cercado, aun cuando por ambos lados presentara sig­
n08 de falta de medianería, albardilla s, por ejemplo, ó fi­
letes (1 l. 

1736. ¿Se pueden invocar otro~ signos de falta de media­
nería que los que enumera el arto 654? La cuestión es de­
batida y ha dado lugar á tres diversa.s opinioaes. A nos­
ot'ros no nos parece dudosa. El arto 653 comienza por de­
cir que las presunciones de medianería caen cuando hay 

1 Dernolo1llilJe, t; 11, p. 374, núm. 339. Dl1!'allton, t. 5°, p. 314, nú· 
1IIé1'03111. Anbi'y y Ran, t. 2°, p. 422 Y nota 23. 
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signos de lo contrario. Si el legislador hubiera queridp 
allmitir los signos que se usaban ó que pudieran introdu­
cir,e en lo sucesivo, hab ¡'1 ·lebi,lo limitarse á avanzar el 
principio remitiendo {¡ los usos locales, ¿y lo ha hecho 
así? No, absolatamcnte; él define con l)uidado en el artí­
culo G54 cuáles son los Rignos de la falta de medianería. 
En vano se lliee que el artículo no estú concebido en tér. 
minos restrictivos; la restricción resulta de la naturaleza. 
misma ([e esos signos. En efedo, ellos establecen una pre­
sunción de propiedad exclusiva: "en tales caS08, se presu~ 
me que la pareell'ertenece exdusivamentc al propietario 
de cuyo lado están el derrame el las albardillas y filetes 
de piedra." Luego hay una presunción ele propiedad en 
lús C,~80S previstos por la ley. ¿Se pU8l1en extender las pre­
sunciones? La pregunta es una sola herejia jurídica, por­
que las presunciones legales son, por su esencia, de la más 
extricta interpretación. Si fuera necesario apoyar esta ue­
cision en la intención del legislador, nosotros invocaTÍ/!.­
mas la autoridad de Albisson, el dictaminador del Tribu­
nallo, el cllal dice en su discurso: "el proyecto imprime 
el sello ue la ley á la nledianería presumible;" y en segui­
da "determina precisamente los signos ele falta de meqia­
neria." ¿Para qué determinar con tanta precisión dicho& 
signos, entrando en par menores técnicos, si se quisiera 
atenerse no s610 á los hechos actuales, sino también á los 
futuros? (1). 

53G bis. ¿Como pueden combatirse las presunciones de 
no-me(lianería? El ar!. 653 dice que las presunciones de 
medianería ceden ante un título o el signo de lo contra-

1 Anbry y Han, t. 2' p. 422 r nota 18. Rennes, 9 de Julio de 182\ 
(DaJlüz. Servidumbre, núm. 4:36). Angers. 3 de Flnero de 18050 (DtL 
1I0z, 1850,2,18). En senti,10 oontrario, Demolombe, t.ll, p. 378.n(¡· 
mero 341. Li'',ja, 19 de Enero ,le 1861 ,Pasicr;';a, 1861,2,235). Hay 
mu), tercera opinión sostenida por Monrlon. Rp.ptticiones, t. r, págL 
lIa 793. 
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rio; en el arto 654, nada se dice de la prueba contraria a 
la presunción de propiedad exclusiva que resulta de los 
signos de falta de medianeria. Luego hay que aplicar el 
derecho común. Ahora bien, es de principio que toda 
preslln~ión legal admite 1" prueba contraria, salvo en los 
casos previstos por el arto 1353, y claro es que las presun­
cíones de propiedad no entran en ninguna de estas pre,un­
cÍimes. Así, pues, la prueba contraria es admisible. Y 
¿qué se entiende por esto? Las pruebas de derecho común, 
táles como están formuladas en el título de las Obligacio­
nes. Hay, á este respecto, una diferencia entre la prcsun­
cióndel art. 654 y la del 653. En el art 653, la ley enu­
mera las pruebas contrarias, y como menciona más que 
el titulo y los signos de jaIta de medianería, se ha inferi­
do que estaba excluida la prueba testimonial. No puede 
decirse eso de la presunción de propiedad que el arto 654 
establece, supuesto que, en el silencio de la ley, el derecho 
comnn es el que debe recibir su aplicación; luego pueden 
alegarse no sólo títulos auténticos ó documentos privados, 
sino también la prueba testimonial, dejándose entender 
que dentro de los límites trazados por el código civil (1). 

537. Así, paes, los signos de falta de medianería cede­
rlan ante un título que establ"-ciese osta. Hay que decir 
más: el t(tulo podría establecer la propiedad exclusiva de 
la pared á favor de los vecinos de cuyo lado no estuvie­
sen el derrame, los filetes ó albardillas de piedra, porque 
la presunción no eH más que una probabilidad, y no pue­
de tratarse de probabilidad cuando se halla uno en pre­
senciade la certidumbre. Se hace, sin embargo, una res­
tricción á esta decisión: hay autores que enseñan que los 
signos superarán si tuvieren una existencia de treinta años 
posteriores al título. Nosotros creemos con Duranton qne 
esto es un error. El título da la prueba patente, sea de la 

1 Demante, "Cnr80 analítico," t. 2?, p. 600, núm. 570 bis, 6. 
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propiedad exclusiva de la pared en favor del que nó po~ 
see los signos; ahora bien, una prueba cierta no oe puede 
combatir con probabilidades; la ley permite p~rfeetamell­
te bien que se opongan signos de falta de medianeFía, pe­
ro nunca permite que se combata un título con pvesun­
ciones. Otra cosa sería si además de los signos de falta de 
medianería el yecino hubiese opuesto al que tiene un tÍ!­

tulo una contradicci6n contra el derecho que del tfturo 
resulta, y aun entonces es dudoso que la contradicciÓll' 
sea suficiente; ella no podría invocarse, según nuestra¡ opi­
nión, sino en apoyo de la prescripción, porque en va.no se 
contradice un título, con ello no puede destruirse una 
prueba á la que unoha concurrido, supuesto que el titulo 
es común á ambos' vecinos. Nos falta ver si uno, puede 
valerse de la prescripción. 

IV. De la prescripción. 

538. ¿Puede invocarse la presunción contra las pre­
sunciones de medianería y no medianería? La afirmativa 
nu es dudosa, ¿Que cosa es, en efect,), una presunción? 
Una prueba que descansa en una probabilidad. Esta p1"Ue­
ba desaparece ante un titulo, es decir, ante un hecho ju. 
ridico, tal como una convención que establece de una ma· 
nera cierta la propiedad ó la meclianeria. A·hora bien, la 
prescripción también es inlÍtil; el código la coloéa entre' 
las maneras que transmiten la propiedad, arto 711, y aun 
es el más poderoso de los títulos, porque precisamente se 
ha establecido para poner un término á la incertidumbre 
que dejan las pruebas, aun la misma prueba literal. Lue­
go con mayor razón la prescripción puede oponerse ásim. 
pIes probabilidades erigidas en presunciones. ¿Cuál es, ea 
definitiva, el efecto de las presunciones legales? DispenSar! 
de toda prueba á llq uél en cuyo provecho existen, articn-

p. de D. TOMO VIl.-91 
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lo 1352; pero la otra par.te es admitida á la prueba con­
traria; pues bien,· ella rinde esa prueba estableciendo que 
ha adquirido la propiedad exclusiva ¿ la medianeria por 
medio de la prescripción. 

Esto contesta á la objeción que pudiera sacarse del si­
lencio de la ley. Al establecer la presunci6n de mediauE:­
~ia para los setos que separan dos heredades, el arto 670 
agrega: "Si no hay título ó posesión suficiente en contrario." 

.El código no menciona la posesión, cuando se trata de las 
presunciones que establecen la medianería de una pared, 
arto 653; y el 654, del cual resulta una presunción de pro­
piedad exclusiva, no reserva ninguna prueba contraria. 
Pero el silencio del arto 653 no es prueba, como tampoco 
el del 654; no basta con el silencio de 1',. ley para apartar 
:la aplicación de los principios generales, para esto se ne, 
cesita un texto que establezca una excepción. Desde el 
momento .... en que no hay excepción volvemos á entrar al 
dominio de la regla (1). 

539 Se presume medianera una pared, por los térmi­
nos del artículo G53. ¿Uno de los comunistas puede Pre!­
cribir su propiedad exclusiva? En principio, la cuestión 
no sufre duda alguna. En todo tiempo se ha admitido que 
uno de 10M co-propietarios de una cosa indivisa puede ad­
quirir Su propiedad exclusiva por la prescripción. De he­
~hQ, la prescripción será siempre muy dificil de estable­
cerse. Naturalmente se necesita que las condiciones re­

. queridas por laley existan; luego se necesita una posesión 

. á 'titulo de propietario; ahora bien, el que alega la pres­
Cripción era co-propietario, por lo que ten{aderecho para 
ejecutar Jlctosde propiedad; ¿cómo distinguir la posesión 
.de comunista de la poseción de propietario exclusivo? Se 
.dirá que hay actos que el comunistalno puede ejecutar en 

1 Demante, ''Ourso imaJítico," t. 2~, p. 599, núm. 507 bis, 5. 
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tal calidad; luego si los hace, hay actos de propiedad ex­
clusiva, y por lo tanto, una posesión suficiente para pres­
cribir. Esto sería cierto si él no pudiese ejecutar dichoa 
actos á título de servidumbre, y el comunista puede sd-, 
quirir una servidumbre en la cosa común. De ,aqul una 
nueva dificultad; ¿al practicar ventanas en una pared me­
dianera, el comunista ha procedido á título de propiedad 
ó á título de servidumbre? Las dificultades 80n reales, pe­
ro una dificultad de prueba no const,ituye una imposibili­
,lad legal; éstas son cuestiones de hecho que se abandonan 
{¡ la prudencia del juez. 

Una pared es la propiedad exclusiva de tmo de 108 ve­
cinos, sea porque lenga un título, sea que por el lado suyo 
haya pruebas de falta de medianería. ¿El otro vecino podrá 
adquirir la medianería por la prescripción? La décisión 
es la misma, y las dificultades de hecho casi son menores. 
La propiedad puede prescribir, luego también la ca -pro­
piedad. Pero ¿de qué manera distinguir los actos de po­
sesión que se implican al ejercicio de una propiedad ex­
clusiva de los que sólo suponen la co-propiedad? Y ¿cÓ­
mo distingir la po_eción de la que sólo se ejerce á título 
de servidumbre? Se ha fallado que el acto de uno de 108 

vecinos de arrimar á una construcción separativa de pro­
piedades el muro de nn acirate, de apoyar espalderas, de 
fijar garfios de hierro para sostener :irboles no constitu­
yen más que actos de simple tolerancia que no puede ha­
cer que se adquiera ni propiedad ni co-propiedad (1). Di­
fícil es aprobar ó criticar sentencias de hechos, porque en 
ellas todo depende de la apreciación de las circunstancias 
de la causa. 

540. ¿ Cuál es el efecto de la posesi6n ánua? Destruye 
las presunciones establecidas por el código en materia de 

1 Sentencia de Pau, de 18 tle Agosto tle 1834. Compárese, DelUo. 
lombe, t. 11, p, 385, núm. 347. Aubry y Rau, t. ~., p. ¿23 y nota 24: 
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_d.~nel"{aP La cu€stión se agita sobre, todo, por los setos 
medianeros, pero puede presentarse también respecto á las 
ziII'ljas y paredes medianeras; los principios, en todos 10H 

. CfllIOS, son los mism08. Existe una diferencia de redacción 
en lO!! textos, pero que es insignificante. Ya nosotros la 
hemOs hecho notar. El arto 670, por cuyos términos el 
lleto que separa dos heredades es medianero, agrega: "Si 
es que no hay po~esión snficiente en contrario;" los art". 
658, 654 Y 666 no contienen esta reserva. Pero es incon­
testableque si la posesión ánua destruye la presunción de 
medianería de nn seto, debe ser también suficiente para 
destruir la presunción de medianerla de las zanjas y pa­
I'edes. La cuestión divide á los antores; la jurispr.l1(lcncia 
escol1stante, y se pronuncia contra el efecto que tiC quie­
re atribuir á la posesión ánua. N o vacilamos en cclocar­
'nos alIado de la jurisprudencia. 

La cuestión se reduce á términos muy sencillos. ¿Qué 
COBa es una presunción de medianeria ó de propiedad ex­
clusiva? Toda presunción es una manera de prueba, y na­
da más que esto; en este puuto los partidarios de la opi~ 
nión que estamos combatiendo tienen mucha razón. ¿La 
prueba de qué? Que el que tiene á su favor esa ~resun­
oión es propietario ó co-propietario de la pared litigiosa. 
y ¿qué cosa es la posesión <lnua? El que desde hace un año 
está en pacifica posesión de un predio, á título no preca­
rio, tiene las acciones posesorias para hacer que se le man­
tenga en posesión, código de procedimieutos, "rt. 23. El 
que se pretende propietario del fundo puede ademas pro­
mover en lo petitorio, pero allí debe probar su propiedad; 
mientras que el poseedor mantenido en posesión nada tie­
ne que probar. ¿De qué modo el actor establecerá que es 
propietario? El rendirá la prueba según el derecho común; 
luego si tiene en su favor uua presunción, él puede invo­

. c.d •. :Basta aplicar estos principios elementales á nuestra 
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cuestióu para resol·lerla. Uno de los vecinos está Ó .pre­
tende estar en posesión de la medianería ,Te una pared; el 
otro se titula propietario exclusivo de b pO"e,l litigiosa. 
Si el primero posee desde hace un año, á tít..llo no preca­
rio, triunfará en lo posesorio, el juez u.e paz lo mantendrá 
en posesión de la medianería. El otro poclrá proceder en 
lo pe ti torio, y entonces estará obligado á probar que es 
propietario de la pared. ¿Cómo rendirá esa prueba? Con­
forme al derecho común, es decir, invocando un título ó la 
prescripción; puede también prevalerse de las presuncio­
nes establecidas por los arts. 6.53 y 6.54, Y esta es la más 
fácil de las pruebas, porque resulta de la ley; él no tendrá 
(lue probar más que una sola cosa, y es que la presunción 
existe á su favor. ¿El.demandado le opondrá la posesión 
ánua? ¿dirá que esta posesión destruye la presunción le­
gal? Así lo pretenden; pero esto se halla en oposición con 
los principios elementales que acabamos de recordar. La 
posesión ánua no tiene más efecto que mantener al posee­
dor en su posesión, y obligar á su contrario á que pro­
mueva en lo petitorio, en donde, como actor, deberá ren­
di r prueba de su propiedad. Pues bien, él la prueba por 
la presunción legal de los arts. 653 y 654. En vano el po­
seedor le opondrá que la posesión ánua establece en su 
favor una presunción de propiedad; el único efecto de es­
ta presunción de propiedad es el de mantenerlo en pose­
sión y de declinar en su adversario el fardo de la prueba 
cuanao el debate se entable en lo petitorio. Esta prueba 
la rinde invocando la presunción legal, confurme tÍ los ár­
tículos 1350, núm. 2 y 1352. Por lo tonto, 81 ya no tiene 
nada que probar, salvo que el demandado rinda la prueba 
contraria. Esta prueba contraria, él no la rendirá eviden­
temente prevaliéndose de la posesión :lnua, porque ésta 
nada tiene de común con la propiedad. 
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JJJ. Obligaciones que se derivan de la medianería. 

a) RepamcioniJ8 y ,·econstrucciones. 

541. La medianería es una ca-propiedad. De aq ui se 
sigue él principio formulado por Pothier."La comunidad 
de la pared medianera constituye, entre aquellos á quie­
nes pertenece en común, las mismas obligaciones que cons­
tituye la comunidad de las demás rosas." Cáda uno de los 
veeinos, continua Pothier, está, pues, obligaclo á emplear 
en la 'conservación de la pared medianera los cuidados 
que los padres de familia tienen costumbre de emplear en 
la conservación de lo que les pertenece. Si la pared se 
menoscabase ti arrninase por cnlpa de uno de los comu­
nistas, por haber sido rozado por los carros de ese vecino, 
ó por los qne en su patio recibía, estaría obligado á repa­
rar ó á reconstrnir la pared á ,sus propias expensas, por­
que 8U culpa ha sido el no haber puesto pilones ó de no 
haber preservado la pared de cualquiera otra manera, co­
mo todo propietario lo habría hecho (1). 

542. El arto 655 consagra una consecuencia de estos 
principios: "La reparación y la reconstrncción de la pa­
red medianera estáu á cargo de todos los que en ella tie­
nen derecho, y proporcionalmente al derecho de cada 
uno." Como puede suceder que la pared no sea medianera 
en toda 8U extensión, por eso los gastos deben ser propor­

. cionad.os al derecho de cada cual. Respecto á la parte co­
mún, los gastos se soportan en común, es decir, por mitad, 
sea cual fuere el valor de ambas heredades; no por esto la 
pared deja de ser una propiedad común á los dos vecinos. 
No hay que distinguir si las reparaciones son únicamente 
necesarias de nn solo lado de la pared, ó si tienen que ha­
cerseen ambas caras. Una sentencia de la corte de Gre-

1 Pothier, De ia 8ociedad, núm. 219. 
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noble ha fallado que, en el primer caso, el propieti'rio de 
cuyu lado solo se emprell len las reparaciones es el único 
que debe pagarlas (1). Hay que cuidarse de erigir esta 
clecisión en principio, porque puede ser justa de hecho, 
Ri hay cnlpa por parte del propietario, y esto no lo com­
prueba la sentencia. Si no hay cnlpa, hay que aplicar el 
principio de que cuando los derechos y los intereses son 
comnnes, las cargas deben también serlo; 

543. Si las reparaciones y reconstrucciones se hacen 
necesarias por culpa de uno de los vecinos, los gastos se­
rán á su cargo. Esto no es más que la consecuencia del 
priucipio establecido por Pothier (núm. 541). Debe agre­
garse que estará obligado á reparar el dañó que puedan 
causar á su co-propietario las reparaciones ó reconstruc­
ciones; tales serán las pri\'aciones de goce, las incomodi­
nades, las pérdidas que el vecino haya experimentado. 
Esto no es más que la aplicación del derecho común con­
cerniente tilos actos nocivos. Domat, siguiendo las leyes 
romanas, pone una restricción á esta obligación: si el veci­
no hnbiese hecho pilLturas preciosas sobre la pared co­
mún, no se le tendrá en euent" más que el valor de ,pin­
turas ordinaria" porque él mismo es culpable, en este caso, 
de alguna imprudencia (2). Los jueces pueden admitir es­
te temperamento de equidad, porqu~ ellos son los que tie­
nen que apreciar la cansa de los daños y perjuicios y que 
fijar su extensión. 

544. Uno de los vecinos echa abajo las construcciones 
que se apoya bar; en la pared medianera y levanta unas 
construcciones nuevas de mayor consideración; y se des· 
cubre que la pared no es capaz de sostenerlas. Se pre­
gunta si la parecl más gruesa que tenga que construirse 

1 Gronoble, 20 <le Julio ,lo 1822 (Dalloz, ":Servidumbre," n&m~_ 
ro 476, 2?). 

2 Domat, Leyes civiles, libro l?, tito 12, seco 4", ntím. 4. 
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era una carga común. Se ha fallado que el arto 655, al 
poner á' cllrgo de los Co-pl'opietatios la reparación y la 
reconstrucción de la pared medianera, debe restringirse 
al caso én que la necesidad de la reparación y de la re­
coustn¡cción provenga de la vetustez y de la fuerza ma­
yor; pero que no podría aplicarse al caso en que, siendo 
la pared buella y de duración, uno de los co-propietarios 
quisiera apoyar en la pared medianera construcciones 
mucho más considerables que las establecidas primitiva­
mente; que entonces el vecino en cuyo interés debe prac­
ticarse la reconstrucción, es el que debe reportar todos los 
gastos de éste con todas sus consecuencias (1). ¿No es de­
masiado absoluta esta decisión? Según los términos del 
arto 657, todo ca-propietario puede mandar edificar con­
tr~. una pared medianera. Si él edifica y la pared no se 
halla. en estado de aguantar la construcCl6n ¿estará 0bli­
gádo á pagar él 8010 los gastos de una pared más sólida? 
Ciertamente que nó, supuesto que edificar contra la pared 
medianera es un derecho del co-propietario; estando la 
pared destinada á soportar las construcciones de los dos 
vecinos, deberá reconstruirse á expensas comunes, aun 
cuando estuviese tódavia buena la pared y de duración 
¿Y si· uno de los co-propietarios demuele una construcción 
para emprender otra mús considerable, deberá en todo 
CIISO pagar los gastos de la nue~a pared? 1a ley no de­
termina cuáles son las construcciones que cada vecino 
puede hacer; ¿en dónde, pues, el limite de lo que se le per­
mite y. de lo que se le veda? No obstante, hay nn tempe. 
ramento de equidad: la pared medianera se destina á sos­
tener edificios ordinarios, casas de habitación; si nno de 
los vecinos quiere construir una fábrica que necesite pa­
redes gruesas y adherir á ellas chimeneas, el juez podrá 
cargarle una parte mayo\' en los gastos, y aun todos ellos, 

1 Orleans, 22 <1e Mayo do"1866 (Dalloz. 1866,2.88). 
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si la parell fuese bastante sólida para aguantar una cons­
trucción ordinaria. Con alguna vacilación aventuramos 
esta opinión; los tribunales ya no tienen el poder que te­
nían en el antiguo derecho, ya no pueden decidir por 
equidad, porque el texto del código los obliga; y el texto, 
(JI repeti 11105, no restringe el derecho de edificar. Preferi­
ríamos de todas maneras ajustamos á la letra de la ley. 

Hay, sin embargo, algunas restricciones á la obligación 
de reeonstruir la pared medianera. Veamos lo que Po­
thier enseña !t este respecto, porque habiendo seguido el 
legislador en esta materia el antiguo derecho, hay que in­
t.erpretar el código por la tradición del derecho consuatu­
dinario. El vecino, dice Pothier, no está obligado á con­
tribuir ú la reconstrucción de la pared sino según su ele­
vación antigua: ésta era la disposición formal de la cos­
tumbre de Paris, art.. 210; si uno de. los ca-propietarios 
quiere aumentar la altura de la pared, debe ha<¡erlo á sus 
expensas. Del mismo modo, agrega Pothier, el vecino no 
debe contribuir á la reconstrucción de la pared sino te­
niendo en e\lenta lo que debe costal" una pared de la mis­
ma calidad; el que quiere reconstruir una pared con ma-· 
teriales más caros debe pagar el excedente de gasto. La 
equidad también en este caso venía á modificar esta deci­
sión. Si por una economía mal entendida, dice Pothier, la 
antigua pared no hubiese sido construida con bastante so­
lidez, yo podría obligar al vecino ú que contribuyese á la 
"onstrucci,·", de una pared más sólida, y tal como se juz­
gase que el interés común lo exigiere. 

545. Cuando se trata de reconstruir la parede divisoria, 
antes que todo debe comprobarse que hay necesidad. Así, 
pues, uno de los vecinos no puede derribar la pared sin 
el consentimiento del ca-propietario .. Se ha fallado que si 
el vecino manda derribar la pared sin haber conseguido 

p. de D. TOMO vu.-92 
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ele consentiiniento, no se le admitirá á que pruebe con 
testigos el pésimo estado de la pared; que él debe impu­
tarse á si mismo el no haber empleado los medios que le 
daba la ley; que habiéndol.a infringido debe soportar las 
consecuencias de esa infracción voluntaria (1). Esta deci­
sión ·es severa, pero justa. La prueba testimonial no se ad­
mite sino cuando hay imposibilidad de procurarse una 
prueba literal. Ahora bien, en el caso de que tratamos, no 
sólo es posible esto, sino que es un deber para el vecino el 
pedir el cousentimiento de ser vecino, y por lo tanto, pro­
curarse ulla prueba literal. Por lo mismo, la prueba oral 
debe rechazarse. 

b) De la facultad de abandonw' la mediane¡·ía. 

546. Según el arto 656, "todo ca-propietario de una pa­
red medianera pued'e dispensarse de contribuir á las re­
pll~aciones y reconstrucciones abandonando el derecho de 
medianería." Esto no es más que la aplicación de un prin­
cipio general; cuando uno sólo está obligado á causa de 
una cosa que se posee, puede uno descargarse de la obli­
gación abandonando la cosa. Ahora bien, el co-propietario 
de la pared medianera no está obligado á reparar y re­
construir sino en razón de la co-propiedad; abandonando 
su derecho á la cosa común, cesa con esto de estar obligado 
ti las cargas que son una consecuencia del derecho. El có­
digo diee que él debe abandonar el ddecho de medianería; 
la costumbre de Parls era más explícita, porque decía que 
"el vecino debe abandonar su derecho de comunidad á la 
pared y á la tierra en que ésta se arraiga," arto 210. En 
efecto, él debe abandonar la cosa en razón de la cnal está 
óbligado,es decir, la pared medianera; ahora bien, la pa­
red no se concibe sih el suelo en el cllal está edificada, y 
con el cual hace un 8010 y mismo todo. 

1 Bourge.s, 14 de Eoero de 183,1 (Dalloz, Servidumbre, n(¡m. 492). 
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547. El código supone Ilue la medianería entera es la 
que se cede. ¿Esta suposición es una condición del aban­
dono, Ó se puede abandonar la ~o-propiedad por parte? A 
primera vista, se veria uno tentado á pronunciarse por el 
abandono parcial. En efecto, la ley dice que lo que debe 
abandonarse es el derecho de medianería, y no permite nn 
abandono parcial, y esto se concibe; .el vecino se limitará 
siem pre á abandona r la medianería de la parte de la pa­
red que debe repararse 6 reconstruirse; ¿no es este cálculo 
contrario á la equidad? La corte de Besanyon ha fallado 
en este sentido, pero su decisión fué casada, y debla serlo: 
Resulta del arto 661 que la mediaueria es un derecho di­
visible, porque se le puede adquirir en parte. Esto decide 
la cuestión; si la medianería puede adquirirse p.or partes, 
nada impide que se la abandone en parte. En cuanto á la 
equidad, no entra en la cuestión; déjase entender que el 
abandono parcial en nada puede dañar al ca-propietario 
de la pared medianera. Con esta reserva que la corte de 
casación hace en términos formales, el abandono de una 
parte de la pared nada tiene de contrario á la equidad (1). 

548. El art. 656 pone una restricción á la facultad de 
abandono que él establece: "Con tal que la pared inedia­
nera no sostenga una construcción perteneciente al que 
quiere hacer el abandono." Esta restricción resulta del prin­
cipio mismo en el cual se funda la facultad de abandonar 
la medianeria. Puede uno descargarse de la obligación de 
contribuir á las reparacioncs y reconstrucciones de la pa­
red, abandonando el derecho á ésta, pero no puede uno 
dispensarse de la carga conservando á la vez el derecho; 
y es conservar el derecho á la medianería el recargar una 
construcción contra dicha pared; por lo mismo el aban­
dono es imposible. Otra cosa sería si el que quiere hacer 

1 Sontcllcia de casación, de 3 do Abril de 1863 (Dalloz, 1865, 
J, 176). 
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el abandono de la pared medianera sacaoo de ella cual­
quiera utilidad; no puede servirse de la pared sino cuan­
do es medianera, luego hay contradicción en servirse (le 
la pared y en abandonar su medianería. Es cierto que el 
arto 656 no habla más qué del caso en que la pared sostie­
ne una construcción, pero el artículo nada tiene de res­
trictivo; no es más que la aplicación de un principio, y el 
principio se aplica naturalmente á todos los casos miálo­
gas (1). 
. La aplicación del arto 656 suscita una dificultad que ha 
dividido á los tribunales y á las cortes de apelación a la 
hora de resolverla. Eráse el caso que el co-propiet~rio 
de una pared medianera había hecho el abandon() ¡le la 
medianería, cuando la pared sostenía todavía un edificio 
que le pertenecía, pero contrayendo el compromiso de de­
molar la_ Y sucedió q ne la demolición del edificio adheri. 
do á la pared acarreó la ruina de ésta; el ca-propietario 
por cuyos actos se produjo el daño, sostuvo que él no era 
responsable, puesto que había cesado de ser ca-propieta­
rio al abandonar su derecho de mediauería. De,echacla 
tal pretensión por el tribunal de primera instancia, fué 
aceptada por la corte de Moutpellier; pero la sentencia fué 
casada. En efecto, la sentencia se halla en oposición con 
el texto del código. El art. 656, no permite que abando;',e 
la medianerla á aquél cuya construcción esta sostenida por 
la pared; y la corte de Montpellier había sancionado el 
abandono, por más que exi,tía una construc,,¡,'Jll "ostenid" 
por la pared cuya medianería se abandonaba. En vano 
alegaba el ca-propietario que él se había comprometido 
á demoler la construcción; la ley no se canfor ma con es· 
te compromiso, sino que quiere que exista una construc­
ción; luego en tanto que no haya una, es imposible el 
abandono. Esta exigencia de la ley esta fundada en la ra-

1 París, 4 de Febrero de 1870 (Dalloz, 1870, Z, 217). 
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zón' y la justicia, Supougamos que el comunista comience 
por demoler el edificio, así como lo previene el código; 1:1. 
demolición causa la ruina de la pared; ,,, e':I.lente que el 
co-propietario deberá reconstrui,' la lnred tL sus expensas, 
Por lo tanto, no puede permitírsele que haga un abando­
no condicional libertándose de la obligación que pesa sobre 
el de no hacer nada que vulnere el derecho de su co-pro­
pietario, Luego el abandono condicional implica la obli­
gación de reparar el daño que la rlemoJición pueda oca­
sionar (1), 

549, Al decir que por .,¡ abandono de la medianería, el 
copropietario de la pared puede Ji bnuse de la carga de 
contribuir tÍ las reparaciones y reconstrucciones, la ley 
sup0ne que ninguna culpa hay por parte de aquél. Si las 
reparaciones tÍ reconstrucciones han sido ocasionadas por 
su culpa, el debe reportar las consecuencias; así es que él 
sel'Ú el que pague los gastos tÍ pesar del abandono que 
haga de su derecho de medianería. El puede eximirse de 
Utt~ carga real tÍ la que sólo est" obligado como detenta­
dor de la cosa común; pero él no puecle desligarse de una 
ouligación personal; y el hecho nocivo constituye un cua­
si,delito, y éste engendra una obligación p2rsonal que ja­
más el deudor puede dispensarse de cumplir, 

550, El abandono de la medianería ticne por efecto con­
ferir al ea-propietario la'propiellad exclusiva ele la parea, 
¿Pero de qué !llanera la ca-propiedad puclle transformar­
se en propiedacl exclusiva? Para esto se nceesit:1 el con­
scntimiento del ca-propietario, por'l ue nadie puede con­
vertirse en propietario á su pesar, De lo que se sigue que 
interviene un contrato entre los elos vecinos, El uno pide 
que el otro contribuya ú las repuaciones y reconstruccio­
nes, y éste conteste abandonando su derecho de mediane: 

1 Sentencia:de casación, de 16 de Diciembre ,le 1863 (Dalloz, 1864, 
1, 109), 
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ria, Si el primero acepta este abandono, hay concurso de 
consentimiento, y por lo tanto, contrato; la aceptación, 
por lo demás, puede ser expresa ó tácita, ¿El contrato que 
se celebra por el abandOno, se hace bajo la condición ex­
presa ó tácita de que el vecino á quien se hace el abando­
no reparará ó reconstruirá la pared? Ya en el antiguo de­
recho, Pothier enseñaba que si el propietario de la pared 
la dejaba eaer en ruinas, el vecino podría revocar el aban­
dono que de ella había echo, y reclamar, por consiguien­
te, la distribución de los materiales y del suelo. Y los au­
tores modernos siguen todos esta opinión, invocando el 
principio de la condícción resolutoria táciUt (1). Esto es 
incontestable si se admite la existencia de nn contrato 
hecho con la condición de que el vecino repare ó recons­
truya la pared. Tal es, en efecto, la intención de las par­
tes. Si el abandono de la pared no debiera tener ese efec­
to, no habria cuestión; no queriendo ninguno de los veci­
nos reparar, la pared caerá en ruinas; ellos, en este caso,. 
se distribuirán los materiales y el suelo. Luego cuando se 
hace el abandono, es con la intención de que se repare ó 
reconstruya la pared. Todo esto es tácito, pero poco im­
porta, porque el consentimiento no puede ser expreso, 

IV, Del'echos q¡¡e resultan de la medianería. 

:z) Principio. 

551. Es un principio general, dice Pothier, que la co­
munidad de una cosa da á cada uno de aquellos á quienes 
pertenece en común "el derecho de servirse de ella para los 
usos á que su naturaleza la destina, con el temperamento, 
no obstante, de que debe usarla como buen padre de fami­
lia, y de manera que no cause ningún perjuicio á aquellos 

1 Pothier, "De la sociedad," núm, 321. Aubry y Rall, t. 2', pági­
na 424, nota 31 y las autoridades que citan. 
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con quienes 1a cosa le es común, y que no impida el uso 
que dIos deben hacer ig'lclmente. Debe agregarse que ba­
jo ciertos couceptos la me,L"neria da derechos más exten· 
sos que la comuuidad ordinaria. Los asociados asi como 
los com unistas no pueden hacer innovación en la cosa co­
¡nún Hin el consentiluiento de todos sus asociados; mien­
tras que los propietar'ios de una pared medianera si p¡¡e­
den hacer innovaciones (1). rOl' psto es que pueden au­
mentar la altura de la pared medianera, lo que constituye 
una innovación; pueden malHhr colocar vigas al través de 
todo el espesor de la pared, arts. 657 y 658. Así, pues, el 
derecho de mel.Jianería se acerca al derecho de propiedad 
exclnsiva: en los casos que acabamos de citar, el co-pro_ 
pietario procede solo, sin el concurso de su vecino, como 
si fuese solo y único propietario. 

Esto, no obstante, se discute y hay duda. Los.arts. 657 
y 658 no exigen el Concurso de voluntad de los dos co­
propietarios para las constrncciones que uno de ellos qnie­
ra recargar contra la pare'l medianera, ni para. dar mayor 
elevación á la pared. De aqui se concluye que el derecho 
de construir y de eleva,' la pared es absoluto. Pero vea· 
mos la razón que hay par" dudar. El art.662 dice que 
"uno de los vecinos no puede practicar en el cuerpo de 
una pared mediauera ningún ahondamiento, ni aplicar ó 
recargar en ella obra ninguna "sin el consentimiento del 
otro," tÍ sin que, al rehusar"e éste, mande arreglar por me­
dio de peritos los medios necesarios para que la nueva 
obra no sea perjudicial á los derechos del otro." Esta di~­
posición es tan general, tan absoíuta como los arts. 657 y 
658. ¿Debe por esto inferirse que deba aplicarse á la cons­
trucción y al aumento de al tu ra de la pared? Este es el 
parecer de la mayor parte de los autores (2). Hay una 

1 Pothier, "De la Booi~dall/' núm. 207. D6lIlolombe. t. 11, p. 4~6t 
número 396. 

2 Aubry y Rau, t. 2?, p. 424, nota 32 y los autores que oitan. 
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sentencia contraria de la corte de casación en materia de 
elevación (1). Nosotros creemos que ella ha fallado bien. 
En cuanto al derecho de edificar, el arto 657 lo consagra 
en términos absolutos, como un derecho que se deriva de 
la me.:ianel'Ía, sin subordinarlo á la condición de un con­
sentimiento previo ó de un dictamen periciaL Parece que 
en este punto los autores del código han seguiuo la auto­
ridad de Pothier, el cual enseña que edificar contra la pm'ed 
que es medianera es un uso natural de ésta; por esto es por 
lo que se la construye. Cierto es que las antiguas eostum· 
bres agregaban diversas restricciones en el ejercicio de este 
derecho; pero el código sólo admite una, y es la formulada 
en el arto 657. En vano se' dice que el arto 662 contiene 
una restricción general; si ésta fuese general, la ley no en­
traría en el pormenor de las obras para las cuales exige 
el concurso de voluntau de los dos veciwJs, ó por lo me­
nos un dictamen pericial. Luego debe decidirse que cl al" 
ticulo 662 se aplica á otra .. obras que no son comtruecio­
nes y elevaeión de paredes. Lo que hace dudosa la cues­
tión, es que resulta una anoma][a, una especie de inconse­
cuencia de esta interpretación. Ciertamente que las obras 
más importantes que un comunista puede ejecutar son las 
de edificar contra la pared y elevar su altura. Y esto pue­
de hacerlo sin el con~nto de su co-propietario. 
Mientras que necesita este consentimiento ó al menos un 
dictamen pericial para los trabajos de menor importancia 
que enumera el art. 662. Se contesta que las construccio­
nes fortifican la pared, mientras que los trabajos previstos 
por el arto 662 podrían debilitarla. La respuesta no es de­
cisiva. Porque las construcciones pueden ser excesivas; 
pueden slllirse del límite de las construcciones ordinarias; 

1 Sentencia de dellega.da apelación, de 18 de Abril tle 1866 (Da_ 
Hoz, 1866, 1,356). Véase, en este sentido, Dllranton, t. o", p. 380, nú· 
mero 335. M onrIon, seg1l\Jl VaIette, t. 1~, p. 779. 
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¿uo sería justo, y ,í la vez prudente, para prevenir las di s­
puta"l y litigios, exigir el consentinliento y un dictamen 
pericial? 

vj. De las construcciones. 

552. El arL. G57 dice: "todo ca-propietario puede man­
dar edificar contra una pared medianera, y colocar en eHa 
viga, por todo el espesor de la pared, menos cincuenta y 
cuatro milímetros (dos pulgadas l sin perjuicio del dere­
cho que tien" el vecino de mandar reducir con el debas­
tador la viga hasta la mitad de la pared, en el caso en que 
él1ui5mo quisiera asentar vigas en el mbmo sitio, ó re­
cargar una chimenea." Teniendo el propietario el derecho 
de edificar contra la pared, debe tenerlo también para 
perforarla ú fin de establecer las vigas que sostengan Sll 

construcción. En el antiguo derecho, las costumbres va­
riaban aCerca del punto de saber si el co-propietario pue­
de colocar las vigas al través de todo el espesor de la pae 
red. L" costumbre de París no le permitía que encajase 
vigas sino hasta la mitad de la pared; pero esta restric­
ción había caido en desuso; en nuestros días, dice Pothier, 
se permite asentar las vigas en todo el espesor de la pa­
red, con dos pulgadas menos, á fin de que la viga 8e re­
cubra con la mampostería. Goupy, el anotador de Desgo­
dets, nos hace saber la raz<Ín de este cambio de usos; ya no 
se edifica tan sólidamente como en otro tiempo, dice él, y 
las paredes casi no tienen más que diez y ocho pulgadas 
de esdesor; si las vigas estuviesen calificadas nada más 
que hasta el punto me(Eo, no ofrecerían bastante resisten­
cia. De esto resulta un inconvenielJte, agrega Goupy: cuan­
do el vecino opera algún cambio en le chimenea, se ve 
obligado ú cortar ú golpes de desbastador los cabos de 
aquellas vigas para poner encima una carga suficiente que 

p. de D. TOMO VII.-93 
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las garantice del fuego. Los autores del código civil hau 
sancionado esa práctica. 

553. El que edifica contra la pared medianera no nece­
sita del consentimiento ue su vecino Pero si se trata de 
practicar ahondamientos en el CUNpO de un" pared me­
dianera por otra causa cualquiera, el arto 662 elebe reci­
bir su aplicación. Se necesitará que el co-propietario con­
siga el consentimiento ele su vecino, y si éste lo niega, 
que mande disponer por peritos los medios necesarios 
para que la· nueva obra no sea nociva á los derechos 
·del otro.Pardessus va más lejos; elice que uno ele los co­
munistas no pueele hacer nna alacena, un nicho, nn tubo, 
un hogar ele chimenea en la pareel medianera. ¿Qué pasa­
rla, en efecto, si el vecino usare del mismo derecho? N o 
quedaría entre ellos separación ninguna, ó por lo menos 
la que quedare sería insuficiente. Esta opinión es inadmi­
sible, porque dice todo lo contrario de lo que está escrito 
en la·ley. El art.657 da al ca-propietario .el derecho ele 
practicar ahondamientos en el cuerpo de la pareel media­
nera, sin distinguir cuáles son las obras que él se propo­
ne ejecutar. En caso de disentimiento entre los vecinos, 
los peritos presccibirán las medidas propias para resguar­
dar los· derechos del co-propietario (1). Si el espewr de 
la pared no permite que en ella se practiquen obras, los 
peritos harán constar el hecho, y.el tribunal prohibirá al 
co-propietario que ejecute los trabajos. Se ha fallado, por 
aplicación de estos principios, que como.la ley no restrin­
ge la facultad de practicar un ahondan)iento para nu gé­
nero de construcción especial, esta fa{:ultad debe exten­
derse al establecimiento de una chimenea; la sentencia po­
ne, sin embargo, nna reser'a que dimana del texto y del 

1 Pardessus, t. l~, p. 395, uúm. 172. En sentido contrario, Demo­
lomba, t.11, p. 474, núm. 411. Anbry y Ran, t. 2", p. 425 Y notas 

.33-34. 
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espíritu de la ley, y es que los dos co-propietarios pue­
dan disfrutar de un derecho igual sin comprometer la so­
lidez de la pared' y sin que sean de preeverse ri.esgos de 
incendio. La corte agrega qne tal es d nSO que en lá prac­
tica se sigue const3lJtemente. Se objetaba el arto 657, por 
cuyos términos uno de los ca-propietarios puede mandar 
reducir la viga del vecino á la mitad, cuando quiere re­
cargar <ll!la chimenea; la sentencia. contesta que esta res­
tricción tieue lugar para nn caso especial, el de la exis­
tencia de una viga; luego no es aplicable cuando no hay 
viga (n 

554. El arto 662 limita los derechos de los comunistas, 
tales como estlÍn establecidos por los artículos preceden­
tes: luego es de extricta interpretación; cuando se trata de 
practicar un ahondamiento en el cuerpo de la pared me­
di:inera, ni de aplicar ¿ recargar en ella una obra, el ar­
tículo 662 deja dé ser aplicable; no hay motivos para so' 
licitar el consentimiento del vecino, ni para recurrir a un 
dictamen pericial. Si el vecino pone en dndá el derecho 
de su ca-propietario, si provoca un informe pericial, hace 
gastos frustratorios, y en consecuencia, él debe reportar­
los. Se ha fallado, de conformidad con esta interpretación, 
qne no deben aplicarse las disposicione's del arto 662 cuan­
do se trata de objetos mobiliarios, tales como planchas ó 
bancas de fierro 'lue el vecino levanta ó apoya contra UDa 
pared pafa el servicio de un almac~n ó de mi taller. La 
ley no habla más que de OÚIYlS, lo que supone trabajos 
ejecntados en la pared (2). 

ej. j 'e la cle"uci,;¡¡ de la pared medianera. 

l. Del derec;'o de d, cal' la ]!w·ed. 

555. Según los tÚlllinos del art. G58, "todo ca-pro pie-

1 Dijon, 18 do Agosto de 184j" (Dalioz, 18..18,:;, 103). 
2 :lletz, ~5 de Agosto de 1863 (Da1107, 1964, 2, 11l). 
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tario puede mandar elevar la pared medianera." La ley no 
subordina este dtlrecho á ninguna condición, por lo que es 
absolutó. Pothiér ya lo había hecho notar en el antiguo de­
recho. La costumbre de París era más explícita que el có­
digo civil: permitía á un vecino que elevase la pared me­
dianera "á la altura que q.uisiese," sin el consentimiento 
de su vecino (art.195). El art. 658, lo mismo qUe la coso 
tumbre, no restringe 111 facúltad de elevar al caso en que 
el vecino quiere edificar. El puede, sin edificar, elevar la 
pared común; Pothier agrega: aun cuando el vecino su: 
friere con dicha eleyación por la obscuridad qne cansare 
en su casa. Yo puedo, dice Pothier, tener otro justo mo­
tivo para elevar la pared: tal como impedir las vist,,, que 
un vecino tuviese hacia un edificio. Pothier admite, sin 
embargo, una restricción, fundada en la erluidad. Si la 
elevación de la pared y la obscuridad que origina !t la 
casa contigua faeren tan grandes que volviesen la c"sa 

, inhabitable, sob)'e todo si hubiere motivo para creer que 
el vecino eleva la pared con el intento de hacer dauo, po· 
dría haber lugar á reducir la elevación. La juriRpruden­
cia era de este sentir. Pothier, no obstante, no quiet'e que 
se lleve la equidad demasiado lejos. Una sentencia había 
fallado ,í favor ,le las hijas del "Ave María" contra su Ye· 
cino, quién por la mucha elevaci')ll que daba á la cons­
trucción que emprentlla Robre la pared medianera, quita­
ba el aire á aquellas religiosas; esta sentencia, dic" Po­
thier, fundada como está en una razón de fa',",,,· 'l'lC mere­
cían. unas mujeres encerradas, que no pueden disfrntar del 
aire más qne en su monasterio, no tlebe tomarse como de 
trascendencia. 

El código civil reproduce la disposición absoluta tle la 
costumbre de París, sin moderarla por las restricciones que 
la equidad había introducido ea la antigua jurisprudencia. 
¿Quiére decir esto que el vecino puede elevar, aun cuando 
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lo hiciese sin utilidad para él, y perjudicalHlu :'t sn ca-pro­
pietario? Los autores modernos se prollul1eian " favor de 
la interpretación rigurosa ele la ley; un' SO':l reserva ad­
miten y es cuando se practique la ele'-~ciúa con el objeto 
de hacer daño; y aplican á este caso la maxima ele-losju­
risconsultos romanos, que impone al juez el deber de no 
favorecer la maldad de los hombres. La corte <le casaeión 
ha ido más lejos. Estaba comprobado por el juicio en pri­
lOera instancia, confirmado en apelación, que el co-propie­
[le una pared medianera la había elevado sin utilidad ac­
tual para él mismo y con el único fin de cansar un per­
juicio" su veciuo. Esta sentencia fué casada. La corte par­
tn del principio, admitido generalmente, qne ,la faculta<l 
de elevar es un derecho absoluto, que no está sometido á 
ninguna restricción. De él concluye que cada vecino pne. 
de usar de. ese derecho, con tal que no atente de ninguna 
manera á los derechos que tiene su ca-propietario en la 
medianería. Este no puede quejarse del perjuicio que la 
elevación puede acarrearle en sus demás bienes. En vano 
,e pretendería que la elevación sin utilidad actual para el 
cor:stractor, no tiene más objeto que causarle uu perjuicio; 
la cortr, contesta que el que usa de un derecho que la ley 
le otorga es el único juez de su propio interes (1). 

El seutido moral protestfl contra semejante decisión: si 
la ley la ordenase, habría que obedecer, no sin lamentar 
que cllegisla<lor no hubiese puesto sus ;)['cscripcioues eu 
armonía con la equidad. ¿Pero realmente es cierto que 
ese sea el sistema del código civil' Se b reproducido la 
antigua jurisprudencia q \le en cierta lil"dirh tomaba en 
cueuta la equidad; ¿y no es ya una razón ésta para inter­
pretar el arlo 658 en el ,entido que ,e prestaba á la cos­
tumlJre de París? Hay mús, los autores <lel código se han 

1 tientencu de c",ación, de 11 de Abril de 186·1 (Dalloz, 1864 
1, 219): 
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sepl.radode la redacción de la costumbre. Esta decía:"Per· 
mitese a un vecino que eleve la pared medianera, tan alto 
como quim·a." El arto 658 no reproduce estos términos de 
la costumbre, como si hubiera querido dejar la puerta 
abierta a una interpretación'más equitativa. ¿N o es, por 
otra p~rte, un principio que el dolo constituye siempre 
excepción? Este es el grito de la conciencia, que en nin­
gún PMaje lo formulan nuestros textos, pero que la juris­
prudencia y la doctrina consagran. ¡Qué no vengan, pues, 
a decirnos que cada cual es juez de su propio interés.! El 
interés no da el derecho de hacer el mal por el gusto de 
hacerlo. Eso no es usar de un derecho, siuo abusar, y con­
tra tal abuso invocaremos la máxima romana: Malitus 
hominum non ".st indulgendum. 

Creemos nosotros que la autigua jurisprudeucia está más 
de acuerdo con los verdaderos principios que la doctrina 
rigurosa de la corte de casación. La corte a pli~a á la co­
propiedad los mismos principios que rigen la propiedad 
exclusiva. En esto hay un error, á nuestro juicio. Que el 
propietario exclusivo pue:la usar de sus derechos, aúu ha­
ciendo daño á su vecino, con tal que no lesione un dere­
cho que le corresponde, esto está fuera de toda disensión, 
¿Pero pasa lo mismo con la co-propieda,l? N o lo creemos 
así. La ca-propiedad impone {¡ los comunistas restriccio­
nes y.miramientos que la propiedad exclusiva ignora. El 
comunista extralimita su derecho des ele el momento en 
que causa un perjuicio á sn ca-propietario, sin que á él 
le resulte ventaja alguna, porque la comunidael no se ha 
establecido para que uno de los comunistas clañe al otro. 
sino para provecho común. Cuando sus derechos y sus in­
tereses se hallen en conflicto, el juez elebe mtervenir para 
con'Ciliarlos; no elebe ser que los intereses de uno de ellos 
se sacrifiquen á un derecho absoluto del otro. En materia 
de ca-propiedad no hay derecho absoluto. El código con-
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sagra estos principios, dando" los jueces un poder de cone 

cili"ción cuanclo surgen ,'i fprencias entre los ribereños de 
una corriente de agua no navegable, los cuales tienen tam­
bién Ulla propiedacl II al menos nn derecho común de uso. 
Nosotros ereemos que el mismo principio debe aplica,rse á 
toela comunitlad, y sobre todo {, la indivisión forzada; si 
ésta ,la á un vecino el derecho de dañar gratuitamente á 
sn ca-propietario, "ste ;, to,la hor" estará á merced de un 
hombre perverso, ,.í se veni obligado á abandonar su co­
propiedad; y el mismo abanrlono HArá illlpo~ible, si como 
casi siempre sucede, la. pared Rostiene construcciones con­
tiguas. rral estado será el <le una guerra permanente, yen 
esta guerra la victori~ es siempre ,1el mú, perverso. 

55G. La corte de casación reconoce, en la sentencia que 
acabamos de criticar. qne el dereciw de elevar está limi. 
tado por la existencia de uua servidumbre que ac,lquiere 
el yedno, y cuyo ejercicio fuese incompatible con la ele­
vación. Esto no tiene duda. Aquél cuyo fundo está grava­
do con servidumbre nada puetle hactll' que dañe al pn'pie­
tario del predio tlominante, mucho menos puede estorbar­
la ú destruirla. Que sea una servidumbre de vista ó inno­
minada poco importa. LCL única dificultad que se presenta, 
y es bien grande, es la de saber si las servidumbres de 
vista y de lnces pueden adquirirse por una prescripción 
trentellaria. E!:!to lo exüminaremos luás, adelante. 

l! Obl¿:/acianes del que p1'nctico la elevación de la pared. 

[,57. El art. G58 dice que el que practica la élevación 
de la pared medianera "debe pagar él s610 el gasto de la 
operación, las reparaciones de conservación más allá de 
la altura del cerramiento común, y además la indel)1niza­
ción de la carga en razón de la .elevación de la 'pared, y 
según el valor de ',~ta." Se comprende que el vecíno debe 
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siémpre una indemnización (L causa de la carga que resul­
te de la elevación, porque tal fardo, sea cual fuere la so­
lidez de la pared, acé.\erar(L su destrucción, y requerirá 
reparncíones más frecuentes. Atentando la elevación de 
paredes á los derechos del vecino, débesele indemnización 
por el perjuicio que experimente; á mel,OS que el que cons­
~ruye impida el perjuicio por trabajos confortativos qne 
dén una mayor solidez á la pared (1). ¿Cuál será el mon­
to de dicha indemnización? El arto 658 dice '1 ue se calcu­
la según el vl\Jor de la elevación. Para comprender el al­
cance de esta disposición, debemos ponerla en parangón 
con el artículo de la constumbre de París del cual está 
tomada. Según la costumbre (art. 197), la indemniza­
ción era de "seis toesas por uua," es decir fija, de suerte 
que el vecino debía pagar siempre á su co-propietario la 
sexta parte del costo de la elevación. ¿En este sentido es 
cómo debe interpretarse la palabra valor del arto 658? Dn­
ranton asi lo cree, pero no tiene en cuenta las cuentas que 
ya se hacían, en el antiguo derecho, á la costumbre de 
Paris. 

Desgodets decía que una pared construida con materia­
les ligeros no costaba tanto como otra formada con ma­
teriales más pesados. De lo q lle infería q ne era preciso 
normal' el monto de la indemnización por el peso de la 
carga. Por su parte, Goupy objetaba que la sexta parte 
de la elevación podría equivaler á todo el valor de la pa­
red inferior y aun excederlo. El proyecto del código se 
atenía al uso, lo que era equivalente á mantener la cos­
tumbre de París; la sección de legislaci6n reemplazó la 
palabra .U80 por la expresión valor; y como el arto 658 no 
reproduce la disposición que fijaba la indemnización en la 
sel\:ta parte de dicho valor, hay que decidir que los tribu-

1 Pardesslll!, t. 1", p. 401, núm. 174. Allbry .r Rall, t. 2~, p. 936, 
nota 39. 
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nales tenclrún el derecho d~ltpreci'ar el-yalor, teniendo en 
cuenta la carga; la i,,,lem:s'\ac1óu proporcional es un 
principio 1:111cho mú~ jus~,o qlte la -}~mlüzaciótl invaria­
ble (l). 

55'S.' Según los términos {lel arto 659, "si la pared me­
,lianem ]]0 se halla Cn estauo de soportar la elevación, el 
que quiera emp"pnderla debe mandar reconstruir la pared 
por completo y " sUs expensas, y el excedente ue espesor 
ponerlo de su lado." En este caso deja de haber indemni­
zación en razón de la carga, supuesto que la pared se re­
construye y forLifica :l expensas del vecino que quiere 
elev:nla. Como la reeollstfllcción se practica por interés 
exclusivo <le! que cléva la pared, justo es que el solo re­
port.e los gastos. tii la pared necesitare reparación tÍ 1'e­
constrncci0n, aun cuando He, se tratase de elevarla, el ve­
cino <lebería contribuir :l los gastos que requiriese la 
construcción ue una pared, pero únicamente dentro de los 
límites del interés que es cllmún:í los dos co-propietarios; 
el exceso [le gasto '1 ne ocasione la elevación uebe erogar­
lo aquél por cuyo interés se practica, y si se necesita un 
terreno mús extcllso,d es el que uebe procurarlo. 

Existe una decisión <le la corte de París en sentido con­
trario. La sent.encia hace constar que la pared, aunque 
defectuo"" era suficiente para soportar las antiguas cons­
trucciones, y q ne h1. recotlStrllcciú~n se habia llevado á ca­
bo po!' el solo interés rlel propietario que había elevauo la 
;"Hell. ?\ n () bstante, la corte cargó al ca-propietario un 
terc:io ,le los gilstos ele demolición y reconstrucción, por­
que las nuevas paredes eran en mucho superiores tÍ las 
a"tiguas (1). Segúu el texto, y según el espiritu de la ley, 

1 Do~g(jdets'y (JOlll).Y, "suhre la costumhre de París,') art.197, Utt 
mero ',J. DllI',mtoll, t. J", p. ;;68) núm. ;130. Dumturroy! Bonnier y 
Itollstain, t. ~f), p. 19G, núm. :!VO. . 

~ París, 5 de Febrero (lp. 1868 (Danoz, l,sGS, 2, 66). Compárese la 
Ilota llel eompihHlor. 

p. de D. TOMO vlI.-94 
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los gastos habrían debido erogarse en su totalidad por el 
comunista que elevaba la pared por su propio interés: éste 
es el caao previsto por el arto 659. Verdad es que la nue­
va pareel era más sólida que la antigua, y por lo tanto, 
más ventajosa para el vecino; pero por el momento éste 
no sacaba de ella provecho niuguno: ¿con qué titulo debía 
él contribuir á 108 gastos? Unicamente desde el instante 
en que se haga necesaria la reconstrucción de b antigua 
pared será cuando le sea provechosa la nueva; así, pues, 
sólo desde tal instante será cuando deba contribuir á los 
gastos por supuesto que dentro de los límites de su int·erés. 

5.59. El derecho de elevar la pared no está subordinado 
á lá condicióu de obtener el consentimiento del co-pro­
pietario, y en cas'o de negarse éste, recurrir á un informe 
pericial. Si la elevación de la pared requiere recons­
trucción, á falta de texto, exige que los vecinos se pongan 
de acuerdo; porque debe constar la necesidad de la recons­
trucción: si, en razóll de la elevación, la nueva pared debe 
ser más gruesa; por último, si á causa del mal estado de 
la antigua pared, el vecino debe contribuir, dentrÓ de los 
limites de su interés, á los gastos que requiera la nueva 
construccióll. AsI, pues, hay un conflicto de intereses para 
cnyo arreglo es importante que las dos partes interesadas 
conllurran. Si uno de los vecinos aumentase la .altura de 
la pared, siendo que hubiera debido .reconstruirla:, comete 
Una falta, y en consecuencia, será responsable !le tbdo el 
daño que pue!la resultar. Igua4nente cometerá una falta 
si los peritos indicaron los traLajos confortativos que se 
necesitab!}n y él no los puso en ejecución. En esta última 
hipótesis, puede ser senteuciado á destruir la obra de ele­
vación, porque vale mús prevenir el daño y las desgracias 
que pudieran resultar de un accidente, que esperar la rui-
nade las construcciones (1). -

1 Aubry y nan, t. 2', p. 426 Y nota 40. 
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560. Esta responsabilidad se deriva del cuasi-delito 6 
del hecho nocivo, Lo que supone una falta por parte del 
que eleva ó recoustruye la pared. La corte de casación ha 
fallado que si los dos vecinos tienen cada uno errores que 
reprocharse, no hay lugar á responsabilidad (1). En el ca­
RO al debate, estaba comprobado por los hechos que los 
trabajos necesarios para prevenir todo daño, á caUsa de la 
elevación de la pared medianera, habrían debido hacerse 
de común acuerdo y tÍ expensas comUnes por los co-pro­
pietarios de la pared, porque su interés común así lo exi­
gía; la sentencia agrega que no habiendo hecho nada las 
dos partes con tal objeto, los deterioros sobrevenidos no po­
dían imputarse más que tÍ su propia negligencia. Se necesi­
ta, no obstaute, que el vecino que hace la t!l.evación la no­
tifiquejudicialmente al otro. Ahora bien, la sentencia acier­
ta como principio que la elevación puede hacerse siu el 
consentimieuto del co-propietario, y no dice que el veci­
no, que nO había sido citado para consentir, hubiese sido 
iutimado á concurrir tÍ los trabajos que requería el inte­
rés común de los co-propíetarios. Nosotros creemos que, 
en esta hipótesis, habría cabido una próroga cualquiera, 
á fin de establecer la necesidad de los trabajos y el inte­
rés común de los co-propietarios en ejecutarlos. 

La corte de Burdeos ha consagrado el principio que 
estamos reprochando que no haya form ulado la corte de 
casación: el que ele va la pared ó la reconstruye es el que 
debe tomar la iniciativa de todo lo "lue debe hacerse por 
interés común de los ca-propietarios. En vano se diría 
que sus vecinos no le indicaron los riesgos que presenta­
ba la elevación de la pared, y que no exigieror. su reCOns­
trucción, porq ne á él le incumbía, dice la corte, asegurar­
se si la pared se hallaba en estado de soportar la carga 

1 Sentencia de denegada apolación. de 18 de Abril de 1866 (Da_ 
llOz, 1866, 1, 336). 
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que debla resultar de los trabajos que él emprendia. En 
cuanto á los vecinos, desde el momento en que no se les 
llama á que concurran á los trabajos, niRguna razón tie­
nen para proceder (1). 

561. ¿El que eleva ó reCOll9truye la pared medianera de­
ben indemnizar al vecino del perjuicio que le cama los tra· 
bajos? Esta es una cuestión mny duelos" acerca de la cual 
no es imposible participar ele la opinión general. 'rodas 
están de acuerdo en dos puntos. Cuanrlo los dos vecinos 
concurren á la elevación ó tÍ la reconstrución, ninguno tiene 
recnrso contra el otro; y teniendo nn interós igual en los 
trabajos, cada uno debe también soportar las consecuen­
ocias, los inconvenientes y las pérd;das que ocasiOl,,·n; y 
cómo concnrren tÍ los trabajos, cada uno puede lumar las 
medidas necesarias para imredir el claiío ó pal:a minorar­
lo. Y si la reconstruceión urge por culpa de los "o-pro­
pietarios, él debe naturalmente reparar el ,lailo c]ue l',"¡,e 
por su cuasi-delito; esto no es más q ne el ,lereche¡ común. 
¿Pero qué debe resolverse si UEO de los ca-propietarios 
reconstruye la pared por su solo interés? El Ciídigo no 
pone tÍ cargo del qlle eleva la paredm,"w que los gastos 
de la operación y la indemnización Jl''r la carga 'lile de 
ella resulta; y cuando reconstruye, dsbe hacerlo :\ 'u cos­
to (arts. 658 y 659). Sobre lo,lo, en este ,·t!timo caso es 
cuando se presAnta la cllestiríll ,le perjuicio. Es r-laru que 
el perjuicio no puede comprenderse en la palabra :/a.<los. 

J.a ley noprevee, pues, el caso de ,hilo 'lile :', (' 'lIt camar 
los trabajos. Esto equivale:í decir q lIe !rtcuestión ,lebe re· 
solverse conforme á los principios generales. ¿Pero ("mUes 
son estos principios? 

Ya en el antiguo ,lerecho era conLrovcrti,b la CUt·,liún. 
Pothier enseña que.el vecino que re('onstrn}"c 110 <lc·be ['0-

portar más que los gastos, y entre ",to; comprende los 
1 Bnrdeos, 31 de Abril lle 1864 (DaIl02, 1~65, 3, 3D). 
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que hay que erogar para apuntahr 1:1, cunslrnceiones del 
v~lcino. El cl)cligo no c:oncedc nil1;~I¡lla indellluización por 
el perjuicio que el vecino pueele snfrir e" '11 ¡!I,] astria ó su 
ca,Inercia. Pothier se fnn{la en el \'irjn ()1"0\ t.::ruio !1e que 
no es ag :[lviar ,'l n:ulie lU;;:U- de :-iU derecho; ahora bien, el 
que reconstruye tenia el (1ert:cho p[lrQ. hacerlo; luego no 
debe reparar el daílo qne ,~'ansc. Tal era tambi8n el pare­
cer de llesgoclets; Cloup)", su anota,lor, lo temura y se re· 
sueh'e en favor del vecino. Es, r0l' ejemplo, un dueño de 

juego ,le pelota, que apoyaba I'ontm la pa¡'eel común su 
cHtablecimiento; se Vl: pri\'a{:o (~81()s aprovechmnientos de 
su juego clurante el tiempo nece'!tl'io para la delnolición 
y la rcconstrucci'JIl de la pared; ¿se le c1ebc indemniiación? 

dí, segl'lll Cioupy; llrS, según Desgoclet~-¡ y Pothier (1). 
Los autor'os modernos siguon generalmente Lt c!octric­

n:1. de Pothier, salyo algunos disentilnientos. La restrin­
gCll~ ~ln embargo, en ff~vor uel °.tecino que padece perjui­
cio en la cosa nlCdianera misma; así es que le conceden 
U[la inc]f:lllnización para los árboles, enverjados, emparra­

,lo', qU'2 el vecino hubiere recarg~ao ti b pared, y que se 
el ": tl'uyen :'t ca usa de la reconstrucción, y hay autores que 
quieren que tambien se incle1flllice al vecino por las pin­
tura,; ,[ue hubiese fija¡[o en la parecl medianera, y Cine la 
reCOl,struéCi(J!\ de la n¡.rec! obli,"ará iITualmente ti destruir. 

f ~" 

Pero sobre pocu lll~í.-j () menos estún de acuerdo en negar 
to(b il-ll1uJnnizacil.)1l por el c1aíic> q,ue el \·>,'(;tno experimen­

tu en sus dem"s llicue', El principio '2:ia, PU8_, éste: el 
ca-propietario no de1y: rcp:unj' 01 ü[t!io (pIe ()(;c\siuna usau­
do de Stl de1'8(:110 ue el()',~al' y (1.:.; rcco:·,·tr~l;r, llmenos que 
lesione el clerecllO ,le rne,liancria ,lel \"c"illo (2). Esto no 

1 l'oLhicl'. De la so(:ird(ul, núm. ~L)~ Ü(JllPS ¡.;olJ!'o D\,,~gM;l(,t:;, ~rtí­
elijo lna. '~íle la ('ostnmure de Parí:'".:: 1Ill:11. 5. 

~ De!lloltllllbr, L 11, p. ·W;j, núm. ·lOG. An\¡l'~' y U,ilJ, t. ~o, p. 427 
y Ilotas Jl-43. ?\Iourlon, ¡;Uepetieio:u'''','' t. 1", p. 777. París, 19 de 

Julio de 1818 (Dal(ozl JSL8) 2, lGS). 
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es más que aplicar á la comunidad el principio qne rige 
la propiedad exclusiva. Nosotros hemos combatido ya la 
asimilación de dos derechos tan distintos. A nuestro jui~ 
cio, el co-propietario no puede hacer lo que hace el pro­
pietario exclusivo; se excede de los límites. de su derecho, 
desde el momento en que, sin necesidad, causa un perjui­
cio á su vecino (núm. 555). Vamos it recorrer los casos 
que se han presentado ante los tribunales; por ellos se ve­
rá á qué consecuencias arrastra la opinión general. 

562. El perjuicio más común que experimenta el veci­
no es la privación de goce durante el tiempo necesario pa­
ra las reparaciones y reconstrucciones. Si el vecino ha al; 
quilltdo toda ó parte de su casa, debe indemnizar al in­
quilino cuando la privación de goce dura más de cuarenta 
días (art: 1724); pero él no tiene derecho á ninguna indem­
nización. La razón está en que el arrendador se obliga á 

. hacer disfrutar al tomador, y si no cumple esta obligación 
debe indemnizarlo. Mientras que el vecino que abre la 
pared ó la reconstruye no está ligado por ninguua obli­
gación, usa de su derecho, y el que nsa de su derecho no 
hace mal á nadie;. Sólo sería responsable cuando hubiese 
culpa por su parte, es decir, si los trabajos hubiesen du­
rado demasiado tiempo por su negligencia. Hay auto.res 
que han retrocedido ante tal consecuencia (1); pero debe 
aceptársela, desde el instante en que se acepta el princi­
pio de donde dimana. Lo que nosotros atacamos es el 
principio. En la doctrina tradicional s.e dice que el dere­
cho de elevar la pared, y por consigniente, de reconstruir, 
es absoluto, es decir, que el vecino puede hacerlo, aún 
cuando no tenga ningún interés. ¡Así es que, sin ninguna 
utilidad para él, causa un daño {¡ su co-propietario! Nos­
otros preguntamos si tales son las relaciones que nacen 

1. Toullier, t. 2~, p. 88, uúm. 211. Panlessn,:.;, t. 1", .p. 400, númc_ 
.0174. 
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de la eom unidad. La pared está destinada á sostener mi 
cOlbLrucción; la derriban. ~in razÓn ninguna me privan 
delnso para el "nal había) u atlquirido la medianería; yo 
me veo obligado él pagar nna indemnización á mis inqui­
linos, y ningún recurso tengo contra mi co~propietario 

que me cau,a un dalia por el gusto de caus:irmelo, porque 
hasta este punto llega la corte de casación. ¿Es una ver­
datl que en esto el derecho debe predominar sobre la equi­
dad? Nosotros ponemos en duda tal derecho. :Mi derecho 
propio es servirme de la pare<l medianera, y se me pri­
va de tal derecho demoliénuola. Cuaullo hay comunid"ad, 
no ~e puede hacer tal cosa sino por interés común; si se 
hace por interés exclusivo de mi vecino, y si ésto me cau­
sa Un daño, debe indemnizarme pOfl¡¡{~ lesiona mi dere­
cho de co-prodiedad. El código no lo tlice, pero no importa. 
Tampoco tlice que el propietario puede usar de un dere­
cho lesionando el l~erecho de otro., Esto es de derecho 
común, y el derecho común debe aplicarse constantemen­
te. Pue, bien, la restricción que recibe la propiedad es 
todavía mús estrecha cuando se trata de la ca-propiedad; 
el ca-propietario no puede usar de su derecho de modo 
que perjudique á su ca-propietario; desde el momento en 
que lo perjudica est:\ obligado á indemnización. 

Existe, no obstante, un temperamento de equidad, por­
que .ssta debe conciliar los intereses opuestos de los co­
propietarios. Estos deben padecer ligeras incomodidades, 
pasajeros embarazos, porque tal8s achaques son insepara­
bles de 1'1 comunilla']. Como lo expresa la corte .de Parls, 
las incomodidades que resultan de las construcciones en­
tre vecinos se deb2tl tI b llecesidacl, á menos qne el que 
construye prolongue los trabajos más del tiempo necesa­
rio. Pero si por la elev<tción de la pared medianera, el 
vecino hace repeler el humo !t la casa de su ca-propieta­
rio ¿no se llebe indemnizaciÓn? La corte de París ha re-
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suelto que era de toda justicia que el que eleva por propio 
interés la pared medianera, eleva~e h chimenea de ~u ve­
cino á expensas de aquel (1). Esto no es lllÚS que la apli­
cación de nuestra doctrina, pero no ha prevalecido en h 
jurisp;·udencia. Se ha fallado que el que eleva la paree! 
medianera para construir no está obliga(10 !, mallllal' ele­
var las chimeneas del vecino que se recargan en aquélla, 
y las que, por motivo ele la con~trucci,íll, se hallan (,llua­
das abajo. El único motivo que da b sentencia, es ,¡ue el 
que ha elevado la pared ha u~ado de su derecho, que lo 
ha hecho por su interes y sin intención ele ,laíhr ú sn ve­
cino (2). La corte de Endeos ha ido Illás lejos: ha obliga­
do al vecino Ú que d~ve su chimenea en interés del 'lue 
habla elevado la pared (3). En el caso de que S8 trataba, 
la casa más baja estaba ocupatla por un panauero Se ha­
bía decidido que el panadero debía, en caso de elevación 
de la pared medianera por Sll vecino, ,hr al tubo de su 
chimenea la altura prescrita por los reglamentos, [lar lIUIS 

que antes de la elevaci,)n el tubo estuviese conforme con 
los reglamentos. Así es como se restringe el derecho de 
propiedad del vecino qne en general padece ya con la ele­
vación de la parell, por interés tlel que la ha elevado, por 
más qúe haya procedido únicamente por personal ventaja. 
Si"se tratara del derecho absoluto ,le propietlat!, tÍ penas 
cOlnprenderiamos la decisión. Entre COlllUllista,s no, com­
prendemos que los intereses y los derechos del vecino se 
sacrifiquen á aquél (¡ue, sea por su propio provecho, sea 
por su antojo, quiere elevar la pareel. 

JI Consecuencias de la elevación de la pared. 

563. El que ha elevado la pared se torna propietario ex-
clusivo de la parte que elevó; esto resulta del art. G60, por 

1 París. 4: de ~[ayo de 1813 (Dalloz, Servidumbre, numo ;i31, 1 n). 
2 Bllrdeos. 18 <le Mayo <le 181U (Dalloz, 1850, 2, 86). 
3 Burdeos, 30 de Noviembre <le 186G (DaIloz, 1866,2,44). 
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cuyos terminos el vecino que no ha contribuido á la eleva­
ción de la pared puede "adquirir su medianería." Luego 
antes que la adquiera, la parte elevada no era medianera, 
sino que era propiedad exeIusiva del que la hizo á su cos­
ta. Oierto es que la pnte levantada descansa en una pa­
red medianera y en un terreao común; pero el código con­
sagra esta anomalía, puesto que admite qne los diversos pi­
sos de una casa pueden pertenecer á diversos propietarios 
(art. GG4). Síguese de aquí, que el vecino que ha elevado 
la pared puede ejercitar todos los derechos que emanan 
de la propiedad, Notablemente pnede practicar en la par­
te levantada luces con bastidores fijos y con enrejados de 
hierro (arts. 676 y 677). La corte de Douai ha fallado en 
sentido contrario, pero su senteucia se halla en oposición 
formal con el texto de la ley. En ésta se dice que la par­
te no metlianera que descansa sobre una pared medianera 
y sobre un terreno común, de lo que resulta que la parte 
de la pared que es propiedad exclusiva de uno de ellos no 
se jnntt1 inmediatamente con la heredad del otro (1). Se 
ha contestado que ésto es demasiado sutil; á decir la ver­
dad, esto es un error, porque estando considerada la parte 
no mediallera como una propiedad distinta, se expresa la 
verdad diciendo que toca inmediatamente á la heredad ve­
cina. Otra consecuencia del derecho exclusivo de propie­
dad que pertBnece al vecino que ha levantado la pared, 
está consagrada por el arto 658, y es: "'lue el solo debe pa­
gar las reparaciones de conservación por encima de la al­
t.ura del cl3rramiento común," 

564. El arto 660 establece que: "el vecino que no ha 
contribuido á la elevación ele la pared, puede adquirir su 

1 Donai, 17 de lTobrero lle 1810 (DaJloz, Servidumbre, numo 546. 
En sentido contrario, Duranton, t. 5':', p. 314, núm. 333, y todos JOB 
antores (Aubry y Ran, t. 2·, p. 427 Y nota 44). 

p. de D. TOMO VIl.-95 
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medianérla pagando la mitad del "gasto" q ne ha costado, 
y la mitad del valor del suelo proporcionado para el exce­
dente de espesor, si es que lo hay." Esta disposición es 
una consecuencia del principio asentado por el arto 661, 
en virtud del cual todo propietario que se pone en con· 
tacto con una pared tiene la facultad de volverla media­
nera. Pero hay una diferencia de redacción entre los dos 
articulos. Cuando el vecino es el que adquiere la media­
nerla de la parte levantada de una paree! medianera, debe 
pagar la mitad del gasto; cuando un propietario es el que 
vuelve medianera una pared que pertenece á su vecino 
'paga la mitad del valor. Puede ser considerable la diferen­
cia enlre el valm' y el g'.l8tO. ¿Por qué establece la ley con­
diciones diferentes para el ejercicio de un sólo y mismo 
derecho, la adquisición de la medianerla? En general, 
cuando se compra una cosa, se paga lo que ella vale, y no 
lo que ha costado; así, pues, el arto 661 no hace más que 
aplicar el derecho común; mientras que el arto 660 lo de­
róga, sin duda, para impedir que el vecino especule á ex­
pensas del que levanta la altura de la pared, dejándole 
obrar, salvo ~l comprar después la mediauería pagando la 

. mitad del valor, el cual muy á menudo es muy inferior al 
'gasto. Pero ¿qué debe resolverse si la adquisición se hace 
en una época remota de aquélla en que se levantó la pa-

. red? Deja de haber sospecha de especulacióu, y por otra 
parte, habiendo disminuido la pared en valor ¿no sería in­
justo mantener la decisión del arto 660, cuando ya no exis­
ten 108 motivos que la hicieron pronunciar? Esta es la opi­
nión general (1). A nuestro juicio, hay duda. El legislador 
no n08 ha dado á conoce las razones que dictaron la dis­
posición del arto 660; por lo quees muy problemático res-

1 Dnranton, t. r.., p. 377, núm. 334. Dncaurroy, Bonnicr y Ron8-
tain, t. 2', p. 1113, núm. 292. Demolombe, t. 1l, p. 418, núm. 375. De· 
manw. t. ~., p. 607, núm. 515 bis, 1. 
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tringir su aplicación por los motivos que se les Bupone á 
los autores del código. Nos parece más seguro y más ju­
rídico ajustarse al texto. 

565. Si el vecino que quiere dar mayor altur~ á la pa­
red medianera se ve obligado á reconstruirla por comple­
to á BUS expensas, no por esto la nueva pared deja de vol­
verse medianera, esto resulta del texto mismo del artícu­
lo 659: la pa>'ed medianera es la que se reconstruye; la nue­
va, reemplaza á la antigua. La única diferencia en~re este 
caso y aquél en que los dos vecinos la reconstruyen, es 
que, en este último caso, los gastos son comunes. Si la 
nueva pared es medianera ¿no debe inferirse que lo es en 
su totalidad, y que el vecino, que no ha contribuido á los 
gastos de construcción, tiene los mismos derechos que el 
que la ha levantado? Hay cierta incertidumbre acerca de 
esta cuestión en la doctrina. Un punto sí es claro; que si se 
destruyera la pared, y se dividiera el suelo, la parte del 
terreno que se proporcionó para la reconstrucción perte­
necería exclusivamente al vecino que ha debido tomarla 
en SU fundo; es decir, que ha conservado la propiedad de 
ella. Lo mismo debe decirse de la parte correspoudiente 
de los materiales, porque subsiste el mismo motivo para 
decidir; el propietario es el que los ha pagado, y debepa­
garlos tan frecuentemente como haya motivo para recons­
truir la pared. ¿N o debe irse más lejos, y decir que como 
el vecino se aprovecha de la mayor solidez de la pared, 
deberá al que hizo el gasto una indemnización proporcio­
nada á la ventaja que obtiene? En la doctrina que noso­
tros hemos enseñado, casi no es dudosa la afirmativa; si él 
puede reclamar una indemnización por el perjuicio que 
sufre á causa de la reconstrucción, justo es que pague una 
indemnización por la ventaja que obtiene. En la opinión 
general, al contrario, sería duro, y digámoslo de una vez, 
injusto, que el. vecino que debe sufrir la reconstrucción, 
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jin po<}er reclamar una indemnización por el daño que pa­
dece, se viese obligado á pagar una ventaja que está lejos 
de compensar sus p<Írdidas. 

a). Límite de l08 derech08 que "e8ultan de la medianúia. 

566. I,a medianería es una éo-propiedad. Ahora bien, 
el co-propietario por el hecho mismo de no ser pro­
pietario exclusivo, no tiene un poder absoluto como éste. 
¿ Cuál es el limite preciso de los derechos q ne él puede 
ejercer en la cosa común? Mucho importaría tener un 
principio cierto en este particular, porque prevendría las 
dificultades que nosotros hemos encontrado. Degraciada­
mente la ley permanece mnda, y los mejores au :ores se 
hallan en desacuerdo, sin que siquiera se tomen el traba· 
jo de discutir la cuestión. Pothier asienta el principio en 
los siguientes términos: "Debemos usar de la cosa común 

. como buenos padres de familia, y sin causar "perjuicio" 
á aquél con quien ella no es común." Este, á nuestro jui­
cio, es el verdadero priucipio, y de él hemos hecho más 
de una aplicación, núms. 355, 361. Pothier no ha perma­
necido fiel á este principio, supuesto que permite que el 
propietario de 'la pared medianera la levante, sea cual fue· 
re el perjuicio que cause al vecino, y sin que esté obliga­
do á indemnizarlo. El sigue, sin darse cuenta de ello, un 
principio diferente, que Zacharire formula en estos térmi­
nos: "Por extensos que sean los derechos 'l"e la media­
nería confiere, uno de los vecinos no puede, sin embargo, 
permitirse innovaciones que fueren de tal naturaleza que 
atacaran el "derecho" igual y recíproco del otro (1). "Es­
te principio es mucho más amplio que el de Pothier. Con­
forme á este último, d comunista excede su derecho des-

1 Potbier, "De la sooiedad," nú~. 208. Aubry y Rau, t. 2°, pági­
na 4~8. 
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de el momento en que causa un "perjuicio" á su vecino. 
Según el primero, él está en su derecho cuando no lesiona, 
el "derecho" de su "ecino, aun cuandu le (." usare algún 
perjuicio .. Esto, en último análisis, es el priucipio que ri­
ge la propiedad exolusiva, porque el propietario debe tam­
bién respetar los "derechos" de BUS vecinos. ¿No es ésta 
una prueba de que el principio de Zacharire es demaRiado 
lato? Es impoRible qué el comunista tenga un poder tan 
extenso como el propietario. El límite de su poder es más 
extrecho de lo que comunmente se dice; su derecho se 
detiene en el punto en que hay perjuicios para el co-pro­
pietario. 

567. El código no prevee más que una consecuencia 
del principio, acerca de la cual no podría haber nin@llna 
duda, en ningún sistema. Conforme á los términos del ar­
tículo 675, uno de los vecinos no puede, sin el consenti. 
miento del otro, practicar en la pared medianera ninguna. 
ventana ó abertura, de cualquiera manera que sea, aun 
con vidrieras inmóviles. Pothier da una razón perentoria. 
"La pared medianera, dice él, estando hecha para ence­
rrarse y para recargar en ella lo que se juzgue oportuno, 
síguese de aquí que uno de los vecinos no puede, sin el 
consentimiento del otro, servirse de ella pam otros U80S; 

por esto es que él no puede hacer agujeros ó "entanas en la 
heredad Q.el vecino." Sin embara;o, es tal la incertidumbre 
q uc reina én esta materia, que en el consejo de Estado 
Tronchet criticó la disposición del art. 675; él la aprobaba 
cuando el vecino habia constrnic1o contra la pared media­
nera, porque entonces hay que impeuir que uno de los 
co-propietarios tenga vistas hacia la habitación del otro; 
pero Ri no había ninguna construcción, á él le parecía que 
la restricción á las luces dejaba de tener razón de ser. 
Treilhard le contestó que la pared medianera es una pro­
piedad común, .de donde se sigue que ninguno de los ve-
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ellOS puede dispouer de ella sin el consentimiento del 
otro (1). Ciertamente que nó; el comunista no pue<le dis­
poner <le la cosa común, no tiene derecho á abusar; pero 
construir ventanas, no es abusar, sino usar. ¿Por qué, 
pues, el propietario <le la pared me<lianera no tiene <lere­
cho? NO,hay más razón que la que da Pothier, y es que 
no es ese el destino de una pared que <lebe servir de sepa· 
ración y de apoyo. 

568. La aplicación del arto 675 ha dado márgen á fre­
cuentes debates cuando una de las heredades separadas 
por una pared medianera es expropia<la por causa de uti­
lidad pública: ¿el propietario del e<lificio que subsiste pue­
<le, en este caso, abrir luces ó vistas en la pared? Claro es 
que ¡a expropiación no da á aquél de los vecinos que con­
serven su casa un derecho exclusivo en la pared: él era co­
munista, y sigue siéndolo. Pero ¿qué viene á ser el derecho 
del otro vecino? Si él es exp ropia<lo de un terreno abierto 

'en contacto con la pared, él conserva la co-propie<lad de la 
pared; pero esta pare<l ya no es pared medianera, supuesto 
que ya no separa dos heredades; es una cosa común; luego 
deben aplicarse los principios que rigen la comunidad. Se· 
gún estos principios, uno de los comunistas puede hacer 
uso de la cosa común, con tal que no cause perjuicio á los 
derechos y al goce de su co-propietario; ahora bien. el 
que; eu el caso de que se trata, practica una abe.ctura en 
la pared común, ciertamente que no causa un perjuicio 
al vecino expropiado, que lesiona sus de.rechos, porque 
éstos se reducen á dividir el suelo y los materiales cuan­
do se .echa abajo la pared (2). Si la heredad expropiada 
fuese un edificio, en eete caso la pared medianera ha sido 

1 Pothier, "De )a sociedad," núm. !l18. Sesión del conseje !le Es_ 
tado. de 4 brnmario, año XII, núm. 29 (Locré, t. 4', p. 169). 

2 Sentencia de den~gada apelación, de 31 de Enero de 1849 (Du­
Iloz, 1849, 1, 96). 
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adquirida por la calidad que es lo que hace la expropiá. 
cióll; luego ella sucede e.: p1 nerecho del vendedor, y por 
lo tanto, la pared sigue siendo medianera entre uno de 
los veeinos y la ciudad. Por todo el tiempo que el edifi· 
cio expropiado no se demuele ni se incorpora á la vía pú­
blica, la medianería subsiste con todos sus efectos. ¿Pero 
qué ha de resolverse si el edificio se demuele e incorpora 
á la vía pública? Aun en este caso, creemos que la me­
dianería subsiste; no hay razón jurídica que la haga cesar, 
supuesto 'lue de todos modos hay dos prediús, po.r mAs 
que uno de ellos forme parte del dominio ·público. Sígu¡¡. 
se de aquí que la ciudad podría prevalerse del arto 675, 
si t"viese interés en ello. Lo más de las veces ella no tie­
ne ningún interés, por lo que puede renunciar al derecho 
que le da la medianería, é implicitamente renuncia al au· 
torizar los trabajos. Pero ella puede también no autorizar 
los trabajos sino mediante indemnización, porque sigue 
siendo ca -propietario de la pared en tanto que no cede 
sn derecho ó que el vecino prescriba la propiedad. 

Núm . • 7. De las zanjas medianeras. 

I. Casos en qué las zanjas son medianeras. 

569. "Se presumen medianeras todas las zaujas abier­
tas entre dos heredades" (art. 666). Esta presundion se 
funda, como la de la medianería de las parede., en el in­
terés común de los dos vecinos cuyas heredad€,g están se· 
paradas por una zanja. La zanja puede estar destinada á 
facilitar el derrame del agua. ó para servir de cercado, ó 
para limitar las propiedades contignas; en todos los ca­
sos, los dos vecinos tienen un interés igual en la zanja, 
luego es probable que la hayan abierto á gastos comunes. 
Esta probabilidad y la presnnción qne se deriva conservan 
su fuerza, están ó no circuidas las dos heredades. Asies 
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que la ley no clistingue, como lo hizo respecto á la pared 
de cerramiento que se halla en un campo (art. 653) y res­
pecto á los restosq ue reparan dos fundos; la pared y los 
setos no se presumen medianeros sino entre cercados, 
mientLls que la zanja se tiene por n.edianera, aun cuando 
una de las heredades estuviese cerrada por todos lados 
por zanjas y la otra no tuviera zanjas en tres de sus lados. 
Esta diferencia se explica por la razón misma en que se 
funda lapresuncióu en materia de zanjas, éstas aprovechan 
siempre á los dos ribereños aun cuando no sea más que 
para que corra el agua; luego existe siempre un interés 
común, lo que basta para justificar la presunción de !lle­
diane?la. Hay una sentencia contraria de la corte de Li­
moges (1). Un bosque, este era el caso, se hallaba rodeado 
de zanjas, mientras que el fundo contiguo era una tierra 
de labranza no cerrada; la co¡:te resolvió que todlls las 
probabilidades estaban á favor del propietario del bosque, 
interesado en cerrarse para preser;vat los árboles de los 
deterioros que los animales podrian originar, mientras 
que' el otro vecino no tenia ningún interés .en circuirse. La 
corte tenia razón en cuanto al hecho, pero no en cuanto al 
derecho. Algunas veces faltan las probabilidades en que 
la. ~ey funda una prevención, no por esto la presunción 
deja de conservar su fuerza, salvo el que llt parte intere­
sada la combata por la prueba contraria, 

570. El arto 666 agrega: "Si no hay título ó signo de lo 
contrario." Esto es la aplicación de un principio general; 
toda presunción admite la prueba contraria, salvo en los 
CasoS exceptuados por el arto 1352. Como las presunciones 
dEl .propiedad no entran en estas excepciones, permanecen 
dentto de la regla; luego pueden comb¡¡,tirse. Antes que 
tódQ debe verse si existe la presunción. 'Elque la invoca 
debe' probar que se halla en las condiciones requeridas 

1 Lhnoges, l~ .de Agosto de 1839 (palloz, Se,illdumbre, núm. 581). 
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por la ley. La condición esencial es que la zanja separe 
<los heredades; lnego si h'ubiese un linde más allá de la 
zanja, ya no estaríamos en el caso del arto 666, la zanja 
seria la propiedad exclusiva de uno de 10& vecinos, salvo 
al otro el disputar el linde, sea en lo posesorio, sea en lo 
petitorio (1). 

En cuanto á ha faltas <le prueba de medianería, el artí­
culo GGo cita dos, el titulo y el signo de lo contrario. El 
título puede establecer la propiedad exclusiva de uno de 
los vecinos; esto es de derecho común. Remitimos á lo 
que antes se ha dicho respecto á la pared que se presume 
medianera. El arto 667 dice que hay signo de no-media­
nería cuando el derecho de tierra se halla únicamente de 
un lado de la zanja, y el arto 668 deduce de esto que la 
zanja se considera como exclusivamente perteneciente á 
aquél de cuyo lado se halla amontonada la tierra. Estos 
principios están tomados de las costnmbres. Pothier esta­
blece á este respecto las reglas que el código civil consa­
gra. Loyael formula en estos términos las presnnciones 
de los arts. 667 y 668: "Qui a douve, il a fossé." Se llama 
douve el montón ó desecho de tierra qne se hace cnando se 
cava la zanja tÍ -cuando se limpia. Cuando esté por com­
pleto del lado de uuo de los vecinos, se presume que la 
zanja le pertenece. Esto se funda eu la razón: sU}loniendo 
que la tierra amontonada sea útil, el vecino no toleraría 
que el otro ribereño la aprovechara solo si era común la 
zauja: cuando el desecho carece de valor y constituye un 
estorbo, el vecino interesado pediría que se hiciese en am­
bos bordes de la zanja si fuese común. Luego la tierra 
lanzada de un lado establece en toda hipótesis una proba­
bilidad de propiedad exclusiva eu favor del vecino á cuyo 

1 Aubry y Rau, t. 2°, p. 433, nota 68. Duranton, t. 5°, p. 390, nú_ 
JIl~ro 349. 

p. de D. TOllO VII.-96 
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lado se arroja la tierra., Para que haya señal de no-me­
dianería se necesita que la tie~ra se halle por completo 
hacia un lado de la zanja. Esta es una cuestión de hecho; 
se h~ fallado que no basta que haya de un lado alguuas 
elevaciones de terreno que pudieran atribuirse al acto de 
lanzar la tierra, para que se admita que ésta ha sido arro­
jad\!. á uno ú otro borde; en el caso de que se trataba, 
aquellas elevaciones no eran continuas, y por lo mismo 
eran accidentales y no podían invocarae para establecer 
una ca-propiedad (1). 

La presunción admitida por las costumbres y consagra­
da por los arta. 667 y 668 tiene esta consecuencia, que 
cuando la tierra lanzada está por ambos lados, la zanja, á 
falta de titulas, se tiene por común. En e,te caso, las se­
ñales confirman 111; presunción de mediauería que existe en 
virtud del arto 666: la tierra lanzada hacia ambos lados, 
dice Pothier, demuestra que la zanja ha sido hecha por 
los dos vecinos, en las extremidades de sus heredades, Se 
deduce también de la misma presunción que si no hay 
apariencia de tierra arrojada ni de uno ni de otro lado, la 
zanja se reputa común: la presunción de medianería sub­
siste, supuesto que no hay signo de lo contrario. 

571. El código no establece más que un solo signo de 
no-medianería. ¿Pueden 'aceptarse otros? Salvo el disenti­
miento de Demolombe, seguido por Dalloz, todos están de 
acuerdo en enseñar la negativa. A nuestro juicio, no hay 
duda alguna. El signo de no:"medianería del arto 647 es 
una presunción legal de propiedad exclusiva, según el ar­
t{culo 668. ¿Pueden extenderse las presunciones legales? 
Esto eqnivaldría á crear una presunción legal sin ley, lo 
que es una herejía jurídica. Se ha fallado, por aplicación 
de este principio, que el hecho de limpiar la zanja no es-

1 Sentenoia de denegada apelaoión, de 22 de Julio de 1861 (D3-
lloz, 1861; 1, 475). 
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tablece una presunci6n de propiedad á favor del que la 
limpia aun cuando emplease en el cultivo de su predio la 
tierra proviniente de la limplia. Hay en esto una proba­
bilidacl de hecho, pero .una probabilidad no se vuelve pre­
sunción sino cuando d legislador la sanciona (1). 

En el antiguo derecho había una presunción en virtud 
de la cual la zanja en contacto con un vallado pertenecía 
al propietario de éste. De aquí el refrán: "la zanja perte­
nece al seto." Como el código civil no mantiene esta pre­
sunción, debe dc"idirse que ya no se puede invocarla,al 
menos respeeto á las zanjas construidas desde la publica­
ción del código. Y al contrario, se reputaría común la 
zanja, puesto que se está suponiendo que se halla en la 
línea que separa dos heredades. 

572. El "rL ,,6G no menciona la prescripción, y era inú­
til, supuesto que es de derecho común. Luego es claro'que 
una zanja q'ue se tiene por medianera pnede ser adquirida 
por el vecino por la propiedad toda, si el la ha poseído 
con los reqUisitos de la prescripción; del mismo modo una 
zanja que se presume que no es medianera puede llegar á 
serlo por la pre~crip"ión, porque la ca-propiedad puede 
prescribir tanto como la propiedad exclusiva. Es preciso, 
como se deja enteneler, que la posesión re una los caracte­
res que la ley exige: debe ser pública, inequívoca á título 
de propietario (art. 22~9). Estos caracteres muy raras ve­
ces se encontrarún en la materia, porque los hechos de 
posesión concernientes á nna zanja son raros: unas veces 
faltad la pu blicida(], otras podrá sostenerse que son ac­
tos de tolerancia. En Hn caso que se presentó ante la cor­
te de Caen, el actor pretendía haber adquirido por pres­
eri pciém los lin,les y la medianería de la zanja, el de­
mandado tCllia cn su favor la presunción de la no-media­
nería resnltante de la tierra arrojada, y además la pruéba 

1 Augor~, () de Marzo ,lo 1835 (Dalloz, Servidumbre, núm. 519). 
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de propiedad suministrada por los mahones que concor­
daban con las seriales de falta de medianería. La corte 
rechazó las pretensiones del actor, porque la posesión no 
era pública y porque era equívoca (1). 

¿La posesión de año y día es suficiente para destruir las' 
presunciones de medianería y de no-mediauería estableci­
das por los arts. 666-668? De antemano hemos coutestado 
la pregunta, al tratar de las presunciones que pruebaula 
medianeria de la pared; éstas caen ante la prescripción, 
pero no ante la posesión ánua. Las razones para decidir 
son idénticas para las zanjas medianera's. Se ha fallado, 
conforme á estos principios, que la presunción de año y 
dla no destruye las presunciones establecidas por b ley 
paTa deducir de ellas la medianería ó la no-mediallería de 
la zanja (2). 

573. Puede haber conflicto entre las presunciones lega­
les y el titulo. En tal caso, el título predominad. Hemos 
dicho que así es respecto á las presunciones que 1 a leyes, 
tablece en materia de paredes medianeras (núm, 537). Exis­
te identidad de motivos en lo concerniente á las zanjas 
medianeras. A~í es que la tierra lanzada se halla solamen­
te de un lado de la zanja; ésta es una presunción de pro­
piedad exclusiva en provecho de aquél de cuyo lado está 
la tierra; pero hay un titulo que prueba que la zanja es 
medianera; la presunción cede ant8 el titulo. El vecino que 
tuviera la tierra arrojada por su lado, no poclria comba­
tir el titulo sino por la prescripción. 

II Derechos y obligaciones que re81lltan de la 
medianería. 

574. El código civil no habla de los derechos que resul­
tan de la medianería de la zanja. Y es porque casi no hay 

1 Caen, 5 de Noviembre de 1859 (Dalloz, 1860, 2,39). 
2 Bourges, 26 de Mayo de 1825. 
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derechos que ejercitar, y el principio que lo~ rigue no es 
dudoso: hay analogía completa entre la zanja medianera y 
la pared medianera. Luego hay que aplica ,. aquí lo que 
hemos (licho de los derechos q ne da h meuiiinería de la 
pared. Las tierras que provienetl de la limpia y que sir­
ven de abono se distribuyen entre los dos comunrstas, así 
como los demás productos que pueden sacarse de la zanja, 
tales como las yerbas y la leña. Si hubiese árboles en la 
zanja, serían medianeros, porque los árboles son el acce­
sorio del suelo', y siendo éste común, los árboles lo son 
también. Dos vecinos se disputaron hasta casación un ár­
bol crecido en una zanja. La actora no logró probar que 
la zanja fuese medianera; como el suelo pertenecía al de­
mandado, debía adjudicársele el árbol (1). Según los ter­
minas del arto 673, los árboles que se encueutrau en el va­
llado medianero son medianeros, y cada uno de los propie­
tarios tiene derecho á requerir que se derriben. Lo mis­
mo debe resolverse respecto á los árboles que crecen, en 
una zanja medianera, porque la razón es la misma. El 
pleito que hemos citauo, prueba hasta qué excesos llega 
la animosidad de los vecinos. Es prudente prevenirlos, per­
mitiendo la divisi6n de la cosa común, cuando á ello no 
se opoue niugún motivo de interés público (2). Más ade­
lante veremos si las zanjas mismas puedeu dividirse. 

575. "La zanj", divisoria debe conservarse en buen esta­
do á expensas comunes" (art. 669). Esta obligación es una 
consecuencia de los principios generales que rigeu á la me­
dianería. Se pregunta si por analogia, deben aplicarse á 
las zanjas lo que el art .. 656 dice de la·; paredes mediane­
ras: ¿puede el ca-propietario dispensarse de contribuir á 
las cargas abandonando el derecho de medianería? La cues-

1 Sentencia de denegada apelación.lla:!~ ,le Feorero de 1830 (Da­
Hoz, Servidumbre, núm. 626). 

2 Demolombe, t. n, p. 520, núm. 460. 
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tión es debatida. Conforme á los principios generales, nin­
guna duda habría. El arto 656 no es una disposición par­
ticular á las paredes medianeras, sino la aplicación de un 
principio que rige las cosas comunes y las obligaciones que 
engendra la comunidad; como no hay ningún vínculo per­
sonal, er comunista puede exonerarse abandonando la co­
sa por la cual se ve obligado. Luego la única difieulta<1 
.está en saber si el código deroga estos principios en lo 
concerniente á las zanjas medianeras. Hay una ligera du­
da. Y es que ya era debatida la cuestión en el antiguo de­
recho; Goupy, el anotador de Desgodets, se pronunciaba 
por la negati'¡a, en razón de que los gastos de conserva­
ción de una zanja son tan mínimos que casi no se justifi­
caba el abandono. ¿El código, al guardar silencio, acaso 
no ha sanciOJiado esta opinión? Nosotros no lo creemos .. 

. La grande autoridad que sigue el legislador francés, es 
Pothi,er; ahora bien, este establece el derecho de abandono 
de 1\llS manera absoluta; puede abandonarse toda cosa co­

. mún, dice él; y aplica formalmente la regla tí las zanjas 
tanto como á los setos (1). Esto nos parece decisivo tanto 
más cuanto que es mala la razón que Goupy aduce. Al co­
propietario inoum be ver cuál es su interés y proceder en 
consecuencia; el legislador no se mezcla en ausuntos pri­
vados, sino que otorga derechos :i los particulares y éstos 
losaprovecharán ó nó segÍln les convenga. 

La facultad de abandonar la medianerla recibe algunas 
exce.pciones. Cuando la zanja sirve de linde, se admite que 
el (,,-propietario no puede abandonarla, Esto se funda en 
el arto 646, por cuyos términos todo propietario puede 
oblig&r á su vecino al deslinde de sus propiedades conti-

1 Desgodets sobre el art. 13 ",lo la eostumbro <le París," núme_ 
rO 2, y la nota de Go.upy. Jlothier, De la sociedad, llúms. 226 y 229. 
Demante, t. 2~t p. 617, núm. 523 bis. DOlllolomue, t. 11, p. 521, nú_ 
meros 461 y 462. En sentido contrario, Ducaurro)', Bonníer y Rous· 
tain, t..2~, p. 205, núm. 303. 
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guas (1). La razón nada tiene de decisivo. ¿Qué es lo que 
impiüe al vecino, que aJ.¡:iillona la medianería del fundo, 
ti 'lue en seguida contribuya á la plantación de lindes? El 
c~mple con el arto G:!G, á la vez que usa del derecho que 
le da la ('omunida,l. Los anotadores de Zacharire admiten 
la excepción en otro concepto; dieen ellos que el derecho, 
de abandonar la medianena no puede ser ejercido por aquél 
de los vecinos al cual sirve la zanja para el derrame de 
las aguas pluviales ó de usos domésticos. En efecto, el co­
munista no puede abandonar b cosa común cuando le es 
necesaria y cuando después de haberla abandonado con­
tinúa sirviéndose de ella. El arto 656 aplica este principio 
{¡ h pared medianera y resuelve que ar¡uél cuya'construc­
ción sostielle no puede abandonar la medianería. Hay idén­
ticas razones respecto á la ?anja mediane,a (2). 

Hay nna segunda excepción fundalla en el interés pú­
blico_ Si la zanja sirve de lecho á una agua corriente, en­
tra en la aplicación de la ley de 14 floreal, año XI, que 
permite tÍ la administración ordenar la limpia: ésta es una 
carga que pesa· sobre los ribereños, y los particulares no 
pueden librarse de nna carga pública. Las autoridades lo­
cales tendrían también el derecho de prescribir la limpia 
de las zanjas por motivos de salubridad; en este caso, tam­
bión la carga sería de interés general, y por consiguiente, 
no ~e admitiría ninguna renuncia ni ninguna deroga­
ción (3). 

Núm. 4. De los setos medianeros. 

1. Casos en que los setos son mediane1·os. 

576. "Se tiene por medianero todo seto que separe á las 
heredades," arto 670. Sé pregunta si esta disposición se 

1 Demolom'lJe, t. 11, p. 522, núm. 461. Esta es la opinión genera.l 
(Dalloz, Servidumbre, núm. 586). 

2 Allbry y Rau, t. 2', ¡l. 434 Y nota 75. 
3 Véanso los aut@resoitados en Allbry y Rau, t. 2', p. 434, D_ 74_ 
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aplica á los setos muertos. Cuando se atiene uno al texto, 
no hay duda alguna, los términos son generales y exclu­
yen toda distinción. Pero la cuéstión se pone dudosa si se 
hace :í un lado la letra de la ley para penetrar en su men­
te. Existe un motivo particular que hace que se presuma 
la medianería de los setos plantados en el límite de dos 
heredades. El propietario !lO puede hacer ninguna planta­
ción en la línea que divide las heredades; él debe observar 
la distancia prescrita por los reglamentos él usos, y á fal­
ta de éstos, no puede plantar un seto vivo sino á la dis­
tancia de medio metro. Así, pues, cuando se encuentra un 
seto plantado en la línea separativa, debe suponerse que 
se plantó con consentimiento de los dos propietarios, y 
por consiguiente, que les pertenece en común. N o puede 
decirse otro tanto de los setos muertos; el propietario tie­
ne derecho á plantarlos en el límite extremo de su finca, 
y apenas si puede decirse que constituyan un cercado; 
luego no hay razón para pre"um ir que sean mediane­
ros (1). Estos motivos habrían sido de mucho peso si los 
autores del código los hubieran avanzado. Pero en lós 
trabajos preparatorios nada indica, que la presunción del 
arto 670 se funde en la disposición del arto 671. Luego hay 
que ceñirse al texto. La presunción, por otra parte, tiene 
su razón de ser, aun cuando el seto sea seco, y es el mo­
tivo que justifica. todas las presunciones de medianería', es 
decir, el interés común de ambos vecinos. Si no se pre­
sume que el seto es medianero, ¿en dónde estará el motivo 
para decidirse á favor de uno de los vecinos más bien que 
á favor del otro? (2). 

571. Para que haya presunción de medianería se nece­
sita, según el art.. 670, que el seto separe dos heredades. 

-Si el seto no se encuentra en la línea separativa de dos 
1 Dncaurroy, Bonuier y Ronstain, t. 2?, p. 205, núm. 304. 
2 Bsta es la opiu.ión general (Aubry y Ran, t. 2·, p. 434, nota 77). 

Demolombe, t. 11, )? 531, núm. 409. 
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predios contiguos, cesa la presunción, y deja de tener ra­
zón de ser. ¿Cómo se sabra si el seto se encuentra en ellí­
mite? La euestion se decide conforme al derecho común. 
Si hay mahones más allá de los setos, ya no puede decir­
se que el vallado separe las dos heredades; éstas están se­
paradas por los mahones, y en consecuencia, el vallado ó 
seto será la propierlad de aquél en cuyo fundo esté plan­
tado (1). Pasaría lo mismo si más aIla del vallado hu­
biese una zanja medianera; ésta serviría de separación, y 
en consecuencia, el vallado pertenecería al dueño del pre· 
dio en el cual existe, como su accesorio.' Este último pun" 
to da lugar á dificnltades. 

Antes hemos dicho (núm. 571) que el código no repro­
dnce la premnción que varias costum1res admiten, y que 
había dado lugar al proverbio: que la zanja pertenece al 
vallado. Así, pues, la cuestión debe resolverse según los 
principios generales. Cuando la zanja es medianera, no 
hay duda alguna, como acabamos de expresarlo; y cuan­
do la zanja pertenece á uno de los vecinos, ni siquiera 
puede haber cuestión. Pero ¿qué es lo que debe resolverse 
si la propiedad ó la medianería de la zanja Be pone en tela 
de juicio? Este punto es decisivo, en cuanto á la propie­
dad del seto; lllego, antes que todo, debe. verse á quién 
pertenece la zanja. Ordinariamente se invocan probabili· 
dades de las que se hacen presunciones á favor de uno ú 
otro de los dos vecinos. Esto viene á parar en crear pre­
sunciones legales sin ley, lo que es inadmisible. As! es 
que uno de los vecinos pretende haber plantado el seto á 
la distancia impuesta por el arto 671, y que en el terreno 
que ha debido dejar más allá del vallado, ha abierto una 
zanja; él reclama, pues, la zanja y el seto como su propie­
dad exclusiva. A decir verdad, el arto 671 no establece 

1 Duranton, t. 5?, p. 403, núm. 367. 
p. de D. TOMO VII.-97 
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ningur.a presuncióu, y ninguna puede deducirse de él por­
que el intérprete no tiene derecho de crear presunciones. 
Existe una presunción de medianería respecto ti la zanja. 
con la condición que se halle entre dos heredades, que es 
lo que está uno suponiendo. El que quiere combatir esta 
presunción debe aducir un título ó establecer la prescrip­
ción; puede, además, invocar el signo de falta de media­
nería consagrado por el art. !.l68. El resultado del debate 
sobre la propiedad de la zanja resolverá la cuestión de la 
propiedad del seto. ¿Sostendrá el otro vecino que el seto 
es el medianero, y que la zanja le pertenece? El deberá 
probar que es propietario de la zanja; y si no tiene en su 
favor el signo de falta de medianería del arto 668, deberá 
rendir prueba de su pretensión por medio de título ó de 
prescripción. Si el no logra administrar dicha prueba, la 
zanja será medianera en virtud del arto 666, lo que tendrá, 
>por consecuencia, la propiedad exclusiva del vallado á 
favor del otro vecino. En definitiva, el derecho común es 
lo que decide. Si la cuestión ha dado marged á pareceres 
tan diferentes, es porque se ha querido recurrir á presun­
ciones sin más base que simples probabilidades. Mucho 
se simplificaría u las cuestiones debatidas, si se hicieran. á 
un lado las pretendidas presunciones que los autores ima­
ginan cada cual según lo. pide su ca usa. 

578. La presunción de medianería del seto cesa, según 
los términos del arto 670, cnando una sola de .las hereda­
des se halla en estado de cerramiento. Esto quiere decir 
que en tal caso el vallado pertenece exclusivamente al 
propietario de esa heredad, en virtud de una presunción 
tIe no-medianeria que resulta de la ley. El código sigue 
respecto á los setos el principio que establece respecto á 
los cercados en los campos y respecto á la pared que se­
para dos edificibs, es decir, que no admite la presunci6n 
ue xnedianeria sino cuando las dos heredades están circui-
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das, mientras que las zanjas se tienen por medieneras aun 
cuando los predios nO se hallen en estado de cerramiento. 
¿Por qné la ley hace del cerramiento una condición sin la 
cnal el vallado no se tiene por medianero? Porque 108 va­
llados, lo mismo que las paredes, se destinan, sobre todo, 
á cerrar las heredades, luego cuando una de éstas está cir­
cuida y la otra no lo está, debe suponerse que el seto fué 
plantado por el que cuidó de cerrar su predio, porque di­
cho seto completa su cerramiento, mientras que ,ninguna 
utilidad tiene para el otro vecino cuyo fundo está abierto. 
Si ninguno de los fundos estuviese cerrado, la presunción 
de medianería recobraría su imperio; se supone que en 
este caso el seto se plantó para deslindar las heredades 
contiguas (1). 

En el antiguo derecho, se tenía en cnenta el mayor ó 
menor interés que uno de los vecinos tenía en circuir su 
heredad, para resolver la Cuestión de propiedad ó de me­
dianería. Así es que, dice Pothier, si el vallado está entre 
viñedos 6 predios por un lado, y tierras labrantías ó pra­
dos por el otro, se presume que pertenece al propietario 
del viñedo ó del prado, porque no existe apariencia de que 
el otro vecino, cuyas heredades no necesitaban cercado, 
haya contribuido tÍ éste no teniendo ningúu interés. El có· 
digo rechaza estas presunciones por el hecho sólo de no 
reproducirlas. Muy difícil cs apreciar el interes que cada 
vecino puede tener en cercarse; la apreciación de este in­
terés tan diverso y tan cambiante conduciría á decisiones 
arbitrarias y tÍ menudo errónea'. El legislador ha prefe. 
rido una presunción gnncral que muy rara vez engaña: 
cuando hay cerramicnlo de los dos lados, hay interés co­
mún en cercarsc: cuanclo ninguno de los predios está ce­
rrado, hav interL's común en demarcar las heredades. 

1 Duranton, t. 5'" p, 403, núm. 36S, Demolombe, t. 11, p.531,nú­
liero 471. 



772 DEERC!!OS REUEB 

Pasa lo mismo con todos los antiguos usos que estable· 
cían presunciones según el cultivo diverso de los predios 
contiguos. Uno de los fundos es un bosque; era costumbre 
en ciertas localidades que el seto que se encontraba eutre 
el bosque y la heredad fuese conservado por el propieta­
rio de ésta, á expensas del bosque; de aquí una presunción 
de comunidad aun cuando el bosque no estuviese cercado. 
Se ha fallado que el art. 670 hn abolido estas costumbres; 
luego nQ hay presunción de medianería entre fundos igual­
mente cerrados ó nó (1). 

579. Réstanos saber qué debe entenderse, en el artículo 
670, por estas expresiones: "heredades en estado de cerra­
miento." El código no define el cerramiento, y cuma se 
trata de un requisito para la existencia de una pre,unción 
legal, no puede añadirse nada á la ley, lo mismo que nada 
puede suprimírsele, sea lo que fuere. Luego debe resol­
verse que el cerramiento es una cuestión de hecho, y que 
la heredad estará cerrada desde el momento en 'jue esté 
rodeada de paredes y de un vallado, ó de zanjas y de un 
vallado, ó de vallados por todos sus lados. ~ o es ésta la 
opinión de Dnranton. Como el art. 670 habla de un cerra­
miento especial consistent~ en vallados, infiere que por 
heredades cerradas se entienden fundos rodeados por to­
das partes de setos vivos; y por lo mismo deduce que si 
una de las heredailes estuviese rodeada de setos vivos por 
los cuatro lados, mientras que la otra estuviese rodeada 
por tres lados.de zanjas ó de setos muertos, rl nllado que 
los separa no se tendría por medialll'ro, y debería atri­
buirse al propietario del predio redeado de ,e tos por to· 
das partes. Esta opinión no se recib@ con favor, y con ra­
zón, porque tiende á reproducir los antiguos usos 'lue 
admitían presunciones diversas según la variedad de inte-

1 BourgeB, 30 de Noviembre de 1831 (Dalloz, Servid«1J(óre, nüme· 
ro 612). 
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rÓ8. La disposición absoluta del nrt. 670 excluye todas 
estas üistiuciones (1). 

580. ¿Basta que las dos heredades es:,'m (' i rcuidas en el 
momento en que se entabla el dehate, ó hay que tener en 
cuenta L1 "poca en que se plantó el seto? ¿y si en esta épo­
ca una sola de las heredades estuviese circuida, había, no 
obstante, presunción de medianería? Es de principio,-en 
materia de presunciones, que el que las invoca debe pro-­
oar que existen las condiciones que se requieren para la 
existencia de la presunción. Ahora bien, la presunción 
Jel arto 670 se funda en la suposición de qne el vallado se 
plantel de común acuerdo, por los vecinos para cercar se, 
Luego si se prueba que cuando se plantó, una de las he re­
dacles estaba cerrada solamente, el motivo en el cual des­
cansa la presuncióu cae por tierra. N o puede objetarse, 
como se hnce respecto :i la paredes medianeras, que el 
vecino 1ue posteriormente se ha cercado tenía interés en 
comprar la medianería del vallado. En primer lngar, él 
no tenía derecho á forzar al propietario á cedérsela, se­
gún veremos más aclelante. En segundo lugar ¿qué inte­
rl'; tenía en adquirir esa eo-propiedad? El que edifica tie­
ne sumo interés en apoyar su coustrucción en la pared ya 
existente; mientras que el que se cerca no tiene el menor 
interés en ser ca-propietario de un seto. Así, pues, faltan 
todas las bases de la presunción, y por lo tanto hay que 
resolver que la presunción no existe, Se ¡,a fallado, con­
forme á estos principios, que si se ha plantado un seto en­
tre dos heredades cerradas, sigue siendo medianero, aun 
cuanllo en el momento del litigio, una ']'0 ellas no estuvie­
se en estado de cerramiento: el que es ca-propietario del 
seto no puede perder su propiechcl, porque un predio no 
esté cerrado, lo mismo que el co-propietario de una pared 

1 Demolombe, t; 11, p. ·1:3:!, núm . .. !7~, Durallton, t. Gil, p. 404, nú­
lUcro 368, 



permanece propietario de ella, aun cuando llegase á des­
truirse la construcción que la pared sostiene (1). 

¿f'.;).ué ¡j,ebe decidirse si el vallado ha sido plantado por 
,,1 propiet~rio de dos heredades, las cuales fueron después 
vandida.s á ¡j,o~ personas diferentes? El arto 670 ya noes apli­
~lIbl!3;,.t¡unpoco puede invocarseel destino del padre de fa­
tIIilia, por.que si este destino equivale á un título respecto 
ála adquisición de las servidumbres, no puede decirse otro 
tllnto de la adquisición de la propiedad; y en este caso, se 
trm<1e propiedad y no de servidumbre. Así, pues, la 
cuC)stióndebe resolverse según la voluntad de las partes 
CQAtra.yentes. Se ha fallado qup el seto se ha vuelto co­
IlllÍll, porque 1\1 vender ninguna razón tendrá para atribuir 
C)(val4ido á una porción de su heredad más bien que á 

otra (2). 
581.,El.a;rt. 6'70 que presume medianero el vallado, agre­

ga, "Si no existe titulo ó posesi6n suficiente en contrario." 
En cuanto al titulo, debe aplicarse lo que hemos dicho de 
las z~ll.Ías y paredes medianeras; es superior á todo género 
de"p.t:e,~n.ciones. Si el seto se hubiese plantado antes de la 
PMbUcación del código civil, habría que tomar en conside­
l'jI,C\ón los usos bajo cuyo imperio contrataron ambas par­
tps, llQrquetales usos se consideran como convenciones 
tácitas; ahora bien, si el derecho antiguo está abrogado, 
lR~ ,cQJ;\xenios celllbrados entre particulares no lo están. 
H,ayüna sentencia de la corte de Lieja en este sentido. 
Est,aba comprobado que, según una costumbre de la juris­
dicción de Herve, los setos Jormándo cerramientos entre 
vecinos se dividían entre éstos, de modo que cada uno 
c¡¡.ltivaba, mantenía y reparaba la porción de vallado 
cuya propiedad dividida poseía; la corte consideró este 

lC~n,l~ de Juliode.1857 (Dalloz, 1858,2,13). 
2 liruselas, 9 de Abrü de lS~2 (Pasicrisia, 1832, p. 100). 
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uso como un convenio tácito, y aplicado por este titu­
lo (1). 

¿Qué debe entenderse por posesión suficiente en contrario7 
Déjase entender que uno de los vecinos puede prescribir 
la propiedad exclusiva del seto por una posesión trentlr 
naria; esto no es más que el derecho común, supuesto qu~ 
esta posesión eqnivale á un título y supone la existencia 
de éste. liánse prevalido del texto del arto 670 para soste­
nerque la posesión ánua es suficiente para destruir la8'Pte­
sunciones establecidas por la ley. La jurisprudencia, con 
excepción de algunas sentencias aisladas, ha rechazado 
esta doctrina. No vemos por que la posesión ánua tendda 
má8 efecto en materia de setos'que respecto á zanjas y á 
paredes medianeras. Si el código habla de la posesión con­
traria á la presunción de medianería de los setos, uiien­
tras que no menciona la posesión cuando se trata de Va­
redes y zanjas qne se presumen medianeras, es porque los 
hechos de posesión son más frecuentes y más regulares 
para los vallados <;¡ue para las zanjas y paredes. Concluir 
deestoque el legislador ha dado á la posesión ánua uneiec­
to que ordinariamente no tiene, es hacer un mal razona" 
miento. La ley no deroga los principios generales por una 
palabra equívoca. Y hasta puede sostenerMe que 'las expre­
siones posesión suficiente no son eq¡¡ivocas. 'En efecto, la 
ley pone á la posesión en la misma línea que el título, lue­
go equivale á titulo; ahora bien ¿cuál es la posesión que 
eql1ivale á título? ¿La posesión frentenaria y no la ánuaP 

JI. De los derechos '!J obligacion88 que resultan de la 
medianería. 

582. El código nada dice de los derechos y obligacio­
nes que resultan de la medianería de los vallados, y esto 
porque acababa de hablar de las zanjas y de las pared68 

1 Lieja, 5 de Enero de 1861 (Jlasicrisia, 1861, 2, 18li). 
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medianeras, y los principios son idénticos. l'othier hace 
la aplicación en pocas lineas. La leña que proviene del 
esquilo del vallado y los frutos de los árboles que en él 
se enenentran se distribuyen entre aquellos á quienes el 
seto es común. Cada uno de ellos está también obligado !Í 
la conservación y á las reparaciones que deben hacerse: 
si es que no prefiere abandonar su derecho de comuni­
dad (1). Esto no es más que el derecho común, en materia 
de obligaciones que resultan de la m¿dianería. Remitimos 
allector á lo que antes hemos dicho (núm. 546). 

[JI. De los árboles medianeros. 

533. Según los términos del arto 673, los 4rboles que se 
encuentran en el vallado medianero son medianeros como 
éste. Esto no es más que la aplicación del principio según 
el cual los frutos pertenecen al propietario del suelo; cuan­
do éste es la co-propiedad de los vecinos, las plantas tam­
bién les pertenecen en común. Otra cosa sería si los ár­
bores estuvieran plantados en la línea separativa de dos 
lleredades, de manera que el tronCo estuviese en parte en 
uno de los fundos y en parte en el otro. En este caso de­
jaria de haber comunidad, puesto que el suelo no es co­
mún. Esto sería una propiedad dividida, que pertenecería 
á cada uno de los vecinos proporcionalmente con la parte 
de tronco que se encuentra en su heredad (2). Cuando el 
árbol es medianero, se aplican los priucipios que rigen los 
derechos y las obligaciones que resultan de la median e­
r1a. Cuando el árbol pertenece á varios propietarios, los 
derechos y las cargas 3e dividen en la misma proporción (3). 
Duranton extiende el principio de repartición proporcio-

1 Pothier, "De la sociedad," núm. 226. Aubry y Han, t. 2?, pá_ 
gina 435 y notas 82_83. 

2 MonrloD, "Repeticiones," t. l~, p. 786. 
3 Pothier, "De la socie(lall," núm. 226. 
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nal al caso en que el árbol es medianero; según él, la me­
dianería no es perfecta; y apoya su decisión en leye~ ro­
manas. Esta opinión se ha quedado aislada, y por una ex­
celente razón, porque el texto del código le es contrario: 
el arto 673 dieé que los árboles son medianeros como el 
seto. ¿Acaso el seto pertenece á cada uno de los vecinos 
por una parte di vidida? La medianería es perfecta en cuan­
to al seto. 

584. El ar\. 673 dice que cada uno de los dos co-pro­
pietarios de un árbol medianero puede pedir que sea de­
rribado. Esto nO es más que el derecho común consagra­
do por el art. 815, el cual permite que se pida la partición 
de una cosa común. Pero la ley no aplica este principio á 
la medianería; ésta, en general, produce una indivisión for­
zada, núm. 494; se admite, en "consecuencia, como vamos 
pron to ti decirlo, que los setos medianeros no pueden di­
vidirse á instancia de uno de los comunistas. Así, pues, la 
disposición del arto 673 es una excepción de las reglas que 
rigen la medianería. Esta excepción se explica. Los va­
llados medianeros sirven de cerramiento, no dañ&n ti la 
agricultura, sino que, al coutrario, previenen las usurpa­
ciones de los vecinos. Mientras que los árboles sí dañan 
el cultivo, y la repartición de los frutos origina cada año 
entre los vecinos contiendas que es importante prevenir. 
El arto 673 recibe una excel?ciún cuando íos árboles sir­
ven de lindes. Es de principio que los lindes plantados 
con nuestro consentimiento no pucllen ser transladadas 
sin el concnrso de voluntades de ambos vecinos; el códi­
go penal coloca entre los delitos el hecho de arrancar los 
lindes sin el consentimiento de los propietarios, arto 456 
del c,ídigo penal de 1810. 

J.vrflm. 5, Principio,'; rOliwna rí las :;anjas y setos. 

1585. Hay algunas disposiciones especiales á la,g pare-
1'. de D. TOMO VU.-98 
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des medianeras que no tienen aplicaci6n en los vallados y 
zanjas. En las ciudades, cada cual puede obligar ti su ve­
cino á que construya una pared medianera, arto 663; ésta 
e$ una e:x:cepción al derecho común, y por lo tanto, de es­
tricta interpretación; luego uno de los vecinos no podría 
obligar al otro á cercarse por medio de zanja <Í vallado. 
Se concibe, por otra parte, que no se alcanzaría el fin que 
el legislador se propuso al prescribir el cerramiento for­
zado en las ciudades, si las heredades mbanas estuvieran 
separadas por una zanja <Í por un seto. Del mismo modo, 
el arto 661 permite á todo propietario que se pone en con­
tacto con una pared, el volverla medianera. I,a cesión for­
zada es también una excepción al derecho de propiedad; 
de donde se signe que no se pnede obligar al propietario 
e:x:clusivo de nna zanja 6 de un seto ti que ceda la media­
neria. Debe añadirse que los motivos de interés general 
que justifican la cesión forzada de la pared medianera son 
e:x:traños á los setos y á las zanjas. Todos, con poquísimas 
e:x:cepciones, están de acuerdo en estos puntos. 

586. La indivisión forzosa es uno de ,los caracteres que 
distinguen la medianería de las paredes, arto 494. ¿Pasa 
lo mismo con las zanjas y setos? Acerca de este punto hay 
alguna incertidumbre. Se ha falh:.do q ne uno de los veci­
nos no podía pedir la partición de un", zanja común (1). 
La sentencia invoca, en prilner lugar, un motivo aducido 
por Pardessus: habiéndose formado la comunidad por un 
concurso de voluntades, se necesita también el consenti­
miento de los dos propietarios para ponerle término. Es_ 
to es plantear malla cuestión. El arto 815 dice que nadie 
puede ser obligado á permanecer en la indivisiún, sin dis -
tinguir si la comunidad se ha formallo por contrato ó por 
cuasi-contrato. Este principio es de orden público. Si se 

1 Ángers, l' de Junio de 1836 (Dallú". Servidumbre, núm. 590). 
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admite que reciba una excepción en materia de mediane­
ría, es porque el arto 656 implica que los co-propietarios 
de una pared medianera no pueden pedir BU partición, lo 
que, por otra parte, está eu armonía con el fin que se pro· 
pusieron las partes al construir una pared medianera. La 
cuestión consiste, pues, eu saber si los motivos que justi­
fican la indivisión forzada de las paredes medianeras exis­
ten respecto á las zanjas y vallauos. 

En primer lugar, no existe para los setos y zanjas un 
texto análogo al del art. 656; por esto 8e debate el aban­
dono de la medianería de las zanjas y vallados; si se ad­
mite, no es por aplicación del arto 656, sino porque en 
principio uno puede libertarse de las cargas á las que se 
está obligado como L1etentaL1or de una cosa, lo que na­
da tiene de común con la indivisión forzosa. Quedan los 
motivos de interés genera.l;;y éstos, hay que confesar, que 
casi no se refieren más que al cerramiento en las ciudades 
y en éstas no puede tratarse ni de zanjas ni de setos. En el 
campo, el único interes que los propietarios tienen, en ge­
neral, en establecer una pared, una zanja ó un seto, en el 
límite de sus heredades, es el deslinde que impida las 
usurpaciones tan frecuentes entre vecinos; y para esto no 
es necesario una zanja ni un seto; las piedras-mahones pre­
sentan la misma ventaja, y permiten que cada uno de los 
vecinos ntilice un terreno precioso para la agricultura ó 
para las condiciones. 

La corte de Augers invoca el arto 669 que impone á los 
ribereños la obligación de mantener en buen estado la zan­
ja medianera á expensas c01l1unes;'de aquí infiere la corte, 
que les está prohibido colmarlo. Esto no es serio. Sin 
duda que uno de los vecinos no puede proceder por vía de 
hecho, como en el caso se había verificado. El debe pedir 
la partición; en tanto que 'Jsta no tenga lugar, se aplicará 
el arto 669; pero desde el momento en que la cosa común 
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sea dividida, ya no es cuestión de conservarla supuesto 
'lue ya no existe. Demolombe hace una objeción más seria: 
la[indivisión forzosa. dice él, es de la esencia de la media­
nería; ·luego existe de pleno derecho para todas las cosas 
medianerás. Nosotros hemos contestado de antemano al 
argumento, probando qUé los motivos que requieren la 
medianería de las paredes no tienen aplicación respecto á 
las zanjas y setos. Añadamos que el arto 673 prueba que 
no todas las cosas medianeras sou necesariameute media­
neras, supuesto que permite que se arranque, y por consi­
guiente, que se reparta un árbol medianero. La indivisión 
forzada, aun en lo concerniente á la medianería, debe más 
bien considerarse como una excepción, supuesto que de­
roga el principio de orden público escrito en el artículo 
815. 

Nosotros aplicamos estos principios á los setos tanto 
como á las zanjas. Los autores mismos que aceptan la di-

o visión de la zanja medianera están de acuerdo en mantener 
la indivisión forzosa de los setos. Los motivos que da Du­
ranton para justificar esta diferencia entre los setos y las 
zanjas no tienen ningún valor; son puras consideraciones 
de hecho, la facilidad de cavar una zanja, la dificultad de 
establecer un seto vi va ¿Qué tiene ésto de común con los 
principios que rigen la indivisión? (1). 

Se ha fallado por la corte de casación, tÍ informe de Par­
deaBus, que el ca-propietario de un seto puede arrancarlo 
reemplazándolo por una pared; éste se había le,'antado eu 
un terreno perteneciente exclusivamente al constructor. 
La sentencia dice que no hay acción sin interés, y la corte 
de Pothiers había comprobado de hecho que el vecino no 
experimenta ningún perjuicio por la substitución de un seto 

1 Duranton, t. 5~. p. 417, núm. 381. Eu el mismo seu tillo, Demo_ 
molombe, t. 11, p. 538, núm. 479. Aubry y Rall, t. 2~, p. 438. u. 84. 
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por una pared (1). ¿Era ésta propiamente una cuestión de 
interés!' Era más bien una cuestión ele propiedad ¿El que 
no es ca-propietario puede disponer ,1" la cosa 'común? 
Cierlamente que nó. En nuestra opini6n, el cUlllunista pue­
de pedir la repartición del seto, "al v() el construir des­
pues en su fundo el cerramiento q ue quiera, pero no pue­
de hacerlo siu el consentimiento voluntario ó forzado de 
S11 vecino. Con mayor razón no puede arrancar el seto 
todo entero. Era, pues, preciso, en toda hipótesis ó el con­
sentimiento del vecino ó la intervención judicial. 

FI!( DEL TOMO SEPTBIO. 

1 Sent~ncia de denegada apelación, de 22 de Auril <le 1829 (Da_ 
1I0z, SerVIdumbre, núm. 616). 
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