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1.— Los muros que sirven para delimitar heredades de distintos due-
nos y, por ende, para los fines del cerramiento forzoso en los centros de
poblacion, suelen erigirse por uno de los vecinos, a su costa exclusiva.
Muy raro es el supuesto de que ambos colindantes levanten el muro a
costas comunes. En lugares aun no edificados uno de los propietarios
hace uso de la facultad que le acuerda el art. 2725 del cdd. civil. Es decir,
asienta la pared encanalldndole sobre el limite separativo de los predios,
pudiendo “tomar” hasta 22,50 centimetros (o bien, hasta 9 pulgadas,
para decirlo en el lenguaje de la normal del terreno del vecino.

En ese caso, dicho muro es de propiedad exclusiva del vecino que lo
construyd. Por ello so lo denomina “muro privativo”. En seguida surge la
pregunta: ;como puede pertenecer en dominio exclusivamente a uno de
los vecinos si tal pared hdllase asentada, por mitades, sobre ambas he-
redades? La explicacion es bien clara: el art. 2725 del céd. civil establece
una restriccion al dominio, aun cuando no se la haya incluido dentro
del titulo respectivo (arts. 2611 y sigts., cdd. civil). Esta desubicacién es
mas aparente que real: la norma estd tan vinculada a la materia de la
medianeria, que bien se explica que la integra. Es verdad que el legisla-
dor no siempre fué consecuente con ello, coma lo prueban aquellos pre-
ceptos que se refieren a restricciones relativas a la demolicién y recons-
truccién de muros divisorios (art. 2626, cod. civil) y a luceras en estos
muros (arts. 2655 a 2657, céd. civil), o a ventanas o troneras en muros
medianeros (art. 2654, c6d. civil). Pero lo que aqui interesa es la esencia
juridica de la facultad acordada por el art. 2725 del céd. civil, y no su ade-
cuada inclusién dentro de uno u otro titulo del céd. civil.

Desde ese punto de vista, no se justifica una vacilacién en esta ma-
teria: el muro privativo y, por ende, encaballado sobre la linea separa-
tiva (de tal modo que el plano vertical que pasa por esta linea contenga
también el eje de la pared), pertenece exclusivamente al que lo constru-
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y0, no obstante que descanse, en la mitad del espesor de su cimiento,
sobre terreno ajeno.

2.— Lo anterior ya nos indica que, quien levanta la cerca a la cual se
refiere el art. 2726 del c6d. civil, pero habiendo recurrido a la facultad
conferida por el art. 2725 del céd. civil, no por ello erige una cosa que,
por ese modo de asentar la pared, resulte sin mds una cosa comun. La
doctrina que asi lo ha pretendido y que halld eco en la proyectada re-
forma de 1936 al cdd. civil, al establecerse que “un muro pertenecera en
condominio a los propietarios de heredades contiguas, cuando se hubie-
re levantado en el limite separativo, asentandolo sobre terreno de am-
bas” (art. 1597, 12 parte, Pr. cit.), formula un inutil distingo entre pared en
condominio y pared medianera.

Ese muro “en condominio” se transformaria en muro “medianero”,
seglin el art. 1597, 2a parte, Pr. cit., cuando hecho a costa de 1no de los
propietarios, “el otro abonare la mitad de su valor”. Tal distingo entre
muro “en condominio” y muro “medianero” carece de razén de ser y ol-
vida que la “medianeria” es la designacion especial del condominio cuyo
objeto lo constituyen cosas que se hallan en el limite separativo de las
heredades.

Cuando el art. 2717 del cdd. civil establece que “un muro es mediane-
ro y comtn de los vecinos de tas heredades contiguas que lo han hecho
construir a su costa en el limite separativo de las dos heredades”, utiliza
una terminologia que arranca de Pothier (“mur mitoyen et commun”)
y que contiene un pleonasmo. Decir muro “comin” y hablar de muro
“medianero” importa emplear expresiones intercambiables. Sélo la pre-
ocupacion del principio romanista de que lo que accede al suelo sigue la
condicion juridica de éste, puede haber influido para que en la proyec-
tada reforma se formule el distingo. Pero los arts. y 2520, asi como los
arts. 2315 y 2331 del cod. civil, que resultan aplicaciones del principio de
que las cosas adheridas al suelo son accesorias del suelo, extendiéndose
la propiedad de éste a tales accesorios, en nada chocan con la situacién
juridica prevista en el art. 2725 del c6d. civil. El muro privativo Y encaba-
llado sobre la linea separativa es de propiedad exclusiva del que lo erigi6
sin perjuicio de que la mitad del suelo en el cual asienta diga pertene-
ciendo al colindante, porque sobre éste pesa la ya indicada restriccién
al dominio, fundada en razones de interés reciproco de los vecinos y en
el concepto de que la propiedad debe configurarse econémica y social-
mente en su contenido mediante tales limitaciones (nota art. 2611, céd.
civil, y art. 38, Constitucion nacional).

3.— Una vez levantada la cerca por uno de los vecinos, utilizando
éste la facultad otorgada por el art. 2725 del c6d. civil. surge el derecho
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creditorio a exigir del colindante la contribucidn al cerramiento forzoso
determinada por el art. 2726 del cod. civil. Ha sido, sin embargo, una
fuente de discusion y de soluciones dispares la compresion de este Glti-
mo precepto. El motivo de ello radica, més bien, en una interpretacion
literal de la norma indicada, apoyandola también en las expresiones del
art. 2727 del cod. civil.

En efecto: por el art. 2726, cdd. civil, se establece que “todo propie-
tario de una heredad puede obligar a su vecino a la construccion y con-
servacion” de las cercas, con tal de que se trate de lugares donde rige el
cerramiento forzoso (“en el recinto de un pueblo o en los arrabales”). Por
el otro precepto —el art. 2727, cad. civil— se determina que “el vecino
requerido para contribuir a la construccion de la cerca”, o a su conser-
vacion, puede efectuar el abandono de “la mitad del terreno sobre que la
pared debe asentarse”, a fin de que quede exonerado de la contribucién
al cerramiento forzoso.

Esa interpretacion literal concluia que los 2726 y 2727 del cod. ci-
vil, parten de un su hecho que no se presenta cuando ya ha ocurrido el
“factum” aprehendido por el art. 2725, céd. civil. Aquellas normas con-
siderarian el caso de que se hubiera “requerido” la contribucion al cerra-
miento forzoso consistente en “obligar” a construir o conservar la cerca.
Si esta ya hubiera sido levantada por uno de los vecinos, es decir, si éste
se adelantd a cumplir con el cerramiento forzoso, entonces ya no rigen
los arts. 2726 y 2727 del cod. civil. El caso queda subsumido en otro pre-
cepto: el art. 2728, cad. civil, o sea, en aquella norma que sdélo autoriza a
reclamar el reembolso de la mitad del valor de la cerca cuando el vecino
que no contribuyé a levantarla “quiera servirse de la pared divisoria”. Es
decir, cuando la utilice efectivamente, v. gr., apoyando construcciones,
incrustando o adosando canerias, etc., hipé6tesis en la cual el monto a
reembolsar queda regido por el art. 2736, céd. civil.

Tal doctrina —lo repetimos— tiene el vicio de toda interpretacion
simplemente literal, que pierde de vista las valoraciones econémicas y
sociales contenidas en los preceptos implicados. El cerramiento forzoso
es de orden publico. Se funda en la necesidad de afianzar la tranquili-
dad, la seguridad, la higiene y el ornato. No quiere esto decir que los ve-
cinos no puedan convenir en no cerrar sus fundos, si a ello no se opone
el derecho administrativo (art. 2611, cad. civil). Aquf ejercen la facultad
que se desprende del art. 2516, cod. civil, en cuanto todo vecino “puede”
encerrar sus heredades, pero “sujetandose a los reglamentos policiales”.
Mas, ese convenio solo tiene eficacia “pro témpore”: esto es, en tanto
—cualquier vecino no resuelva exigir que se cumpla con lo establecido
en el art. 2726, cod. civil, o sea, mientras no decida obligar a su colin-
dante a contribuir a los gastos del levantamiento de la cerca. Aun mas:
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pueden los reglamentos administrativos de edificacién establecer, p. €j.,
para las zonas de residencias-jardines, cercas de minima o escasa altu-
ra (art. 2611 y arg. art. 2729, céd. civil). Pero, mientras ello no advenga,
rige el art. 2726, cod. civil, como norma inspirada en razones de interés
reciproco de los vecinos y en el interés general.

Esa resiriccion al dominio, impuesta por el art. 2726, cdd. civil, que-
daria lesionada gravemente si fuera suficiente que uno de los vecinos se
hubiera adelantado a cumplir con su deber legal, para que, por ello, que-
dara privado del derecho a exigir la contribucién al cerramiento forzoso,
Aparte de ello, se arribaria a un resultado que no brilla por su justicia:
quien cumplié con esa obligacién “ex-lege” sufriria una inexplicable
sancién: la de no poder ejercer la pretensién accionable que emana del
citado precepto. Y esto a pesar de que ese vecino se limitd a obrar de con-
suno con el art. 2725, cod. civil.

Lo absurdo de tales conclusiones salta a la vista. Cuando se recurre,
para fundarlas a la doctrina que interpreta el “code civil” (art. 663), se
olvida lo establecido en el art. 2725, cdd. civil, cuya fuente lo constituye
el art. 671, cdd. civil de Luisiana. Y nuestro codificador, al autorizar a
un vecino a construir por si, y sin previo requerimiento al convecino, la
cerca, suprimi6 con acierto el parrafo final que la fuente contiene, ya que
en ésta se establece: “pero no puede (el que levanté el muro asentando la
mitad de su espesor en el terreno colindante) obligar a su vecino a con-
tribuir a la elevacion de este muro”(1).

Todavia se pretende aplicar el art. 2728, cod. civil, pero aquf olvid4n-
dose de lo literal de este precepto, que evidentemente se refiere al muro
“contiguo”, es decir, al supuesto de que un vecino “hubiere construido en
un lugar donde el cerramiento es forzoso”, un muro de encerramiento,
pero “en su terreno”. Es légico, entonces, que privado el colindante de
ejercer la facultad de abandonar la medianeria “cediendo la mitad del
terreno” sobre el cual la pared debe asentarse (art. 2726, céd. civil), para
liberarse de contribuir al cerramiento forzoso, la ley haya resuelto que
solo puede ser obligado a adquirir la medianeria cuando “se sirve” de la
pared, hip6tesis esta que se subsume en la del art. 2736 del cod. civil.

4.— No es de extranar, entonces, que nuestra jurisprudencia se orien-
te firmemente a aplicar el art. 2726, cod. civil, sin distinguir entre el caso

(1) V., en cambio, lo sustentado por BENJAMIN E. P. ZACCHEQ, “Medianeria”
en Rev. de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales’, afio VII, ntiim. 29 (junio, 1952),
p- 469, texto y nota 15, quien hace prevalecer lo literal de los arts. 2726 y 2727.
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de que uno de los vecinos hubiera ya levantado la cerca (art. 2725, cod.
civil), y aquel de que no hubiera cerca alguna (2).

Con ello, esa jurisprudencia brinda satisfaccién a los casos mas fre-
cuentes, ya que es hoy sumamente improbable que la cerca se erija por
ambos vecinos en forma coetanea. En cambio, la doctrina que combati-
mos tiene el vicio de dejar sin aplicacién préctica el art. 2726, c6d. civil,
olvidando el interés general que ha privado en su sancion.

5.— Ahora bien, ;cuando prescribe la pretension accionarle para exi-
gir la contribucion al cerramiento forzoso? Aqui se trata de la prescrip-
cién liberatoria y no de la usucapién; esta tiltima también puede surgir
a través de una “compossessio” por el lapso que la ley prevé (arts. 2407,
3999, 4000, 4015 y 4016, c6d. civil) o —lo que resulta més raro — de una
posesion exclusiva (3).

Esa prescripcion es la ordinaria o decenal (art. 4023, cod. civil) y co-
mienza a correr desde que naci6 el crédito del titular del muro priva-
tivo. Hay “actio nata” desde que ese muro se erigio (y, si forma “parte”
integrante de un edificio, desde que éste se hubiera concluido), ya que
entonces surgio la pretension al pertinente reembolso autorizado por el
art. 2726 del cdd. civil (4).

6.— El fallo anotado establece esa prescripcién que corre a partir
del certificado municipal de inspeccién final. Ello implica una doctri-
na correcta, que no requiere para su procedencia la consideracion que
contiene de que el muro “queda en condominio desde el momento de su
levantamiento”.

Una de las salas de la cam. nacional civil de la Capital, tiene resuel-
to, en forma concordante, que la contribucién al cerramiento procede a
pesar de que uno de los vecinos ya erigio el muro, y que esa obligacion se
prescribe en el plazo decenal. Pero se agrega que “no habria contradic-
cién en suponer extinguido por el transcurso de la prescripcion decenal
el derecho a cobrar el importe de la pared de cerramiento y subsiste en
cambio, en quien la construyo el derecho de dominio exclusivo sobre la
misma”. De modo que “la liberacién de la obligacién de abonar no im-
porta la adquisicién del condominio”. Por ello, quien asi se liberod debe,
sin embargo, reembolsar la medianeria si utiliza la pared pare t tos fines
que la de servir de cerca. “Al utilizarla para cargar sin ser dueno, ha dado

(2) Cam. de paz letrada de la Capital, en pleno, junio 4 de 1948, J. A, 1948-11,
p. 440, con nuestra nota alli: “La contribucién al cerramiento forzoso”. V.: cam. de paz
letrada, sala II, diciembre 20 de 1950, Rev. LA LEY, t. 62, p. 513, fallo ntim. 29.650.

(3) V. nuestro “Tratado de medianeria) 22 ed., ps. 39 y sigts., y nuestra nota:
“Inmueble coposeido’, etc., J. A., 1942-I, p. 530.

(4) V.nuestro estudio cit. “supra’; nota 2.
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lugar a un nuevo titulo de deber”, mientras no ocurra la usucapion, me-
diante “actos posesorios claramente ejercidos”. Con ello se evita —afir-
mase— “un verdadero enriquecimiento sin causa”(5).

Esa doctrina, que se rechaza en el fallo anotado, desconoce los efec-
tos de la prescripcion liberatoria y deja maltrecha a esa “patrona del gé-
nero humano” de la cual hablaban los antiguos. El duefio de la pared pri-
vativa “perdi6é” su derecho creditorio, aun subsistiendo una obligacién
natural a cargo del deudor (arts. 515, inc. 2°, 3947, 3949 y 4017, c6d. civil),
pero conserva el dominio exclusivo de la pared. En ello no se ve “contra-
diccion”. Esta, sin embargo, salta a la vista. Si la adquisicién de la media-
neria a tenor del art. 2736, cdd. civil, es un acto juridico, que se concreta
en una enajenacion forzosa, ello implica que el condominio se establece
una vez abonado el precio y, tratandose de derechos reales, cumplido el
requisito de la “traditio” (arts. 577 y 3265, cod. civil). Si la obligacién de
abonar el precio ha quedado prescripta por aplicacién de una norma de
orden publico y mediante oportuna invocacién de ésta por excepcién o
por accién declarativa (arts. 3949, 3962 y 3964, céd. civil), la compraventa
se ha perfeccionado. En ese caso, se adquiere el derecho real de condo-
minio sobre la cerca. Ese derecho de condominio permite “a cada uno de
los cond6minos a servirse de la pared o muro medianero para iodos los
usos a que ella esta destinada segiin su naturaleza” (art. 2730, cdd. civil),
y “cada uno de los condéminos puede arrimar toda clase de construccio-
nes a la pared medianera” (art. 2731, c4d. civil).

La pared medianera, adquirida por efecto de la prescripcién liberato-
ria, tanto sirve de cerca como de muro “de carga”. La ley no podria esta-
blecer en esto un distingo si ello no surge de las condiciones de resisten-
ciay estabilidad del muro y de las reglas dictadas por la Administracién
en el ejercicio de su poder de policia edilicio (art. 2611, céd. civil).

Por otra parte, la tesis que criticamos conduce a otra conclusién im-
procedente. La prescripcion liberatoria s6lo procederia para las cercas, o
sea, para liberarse de contribuir al cerramiento forzoso. En cambio, no
procederia para liberarse de abonar el precio de compra de la mediane-
ria cuando se ejercid la facultad acordada por el art. 2736, céd. civil. Tal
distingo no tiene razén juridica en que se apoye Y desconoce el principio
emanado del art. 4019, céd. civil, segtin el cual “todas las acciones —sean
o no creditarias— son prescriptibles”, con las excepciones alli indicadas.
Entre éstas no figura la pretensién creditaria del duefio de un muro a exi-
gir el reembolso de la medianeria al convecino que se sirvié del mismo
para otro fin que el del cerramiento de la heredad.

(5) Cam. nacional civil de la Capital, sala D. julio 3 de 1951, Rev. LA LEY, t. 63,
p- 595,y J. A., 1951-1V, p. 269 (voto del doctor Bargall6).
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Esa accion es, con evidencia, creditoria. La doctrina y jurisprudencia
no divergen al respecto. La constitucién de la medianeria, aun emanan-
do de una sentencia de condena (6), reconoce su causa en esa compra-
venta voluntaria o forzosa, sin perjuicio del supuesto de “compensacion”
previsto en el art. 2626, cdd. civil (7). Pero la prescripcion liberatoria es
una de las causas de que tal medianeria Se constituya, aparte de la usu-
capion. En cambio, sostener que sélo procede esta tiltima, conduce a re-
sultados refiidos con esa institucién de orden publico que es la prescrip-
cién, confundiéndola con un medio de adquirir derechos reales, como lo
es la usucapién, fundada también en la “publica utilitas”.

Todavia importa desconocer esa razon de interés general afirmar que
hay enriquecimiento sin causa en admitir la prescripcion liberatoria de
la contribucién al cerramiento y en declarai, por ello, adquirido el con-
dominio sobre la cerca. La “causa” de ese enriquecimiento hdllase nada
menos que en “la ley” que establecid la prescripcion de las pretensiones
accionables.

(6) V. nuestros estudios: “Determinacién del precio de adquisicion de la media-
neria” . A., 1950-111, sec. doct., p. 45, y “El concepto del valor actual del muro cuya
medianeria se constituye’, J. A., 1951-1I, sec. doct., p. 6.

(7) V. nuestro “Tratado de medianeria’; 22 ed., ps. 398 y sigts., y el fallo plenario
de las ex-cams. civiles de la Capital, mayo 10 de 1935, alli considerado.



