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Introducción


 La presente obra aúna un conjunto de aspectos de relevancia jurídica en torno a la temática que surge de la colindancia. La colindancia impone una situación de hecho que condiciona la realidad jurídica de los sujetos que en ella participan y es en esa realidad donde pueden suscitarse conflictos vecinales que se abordan desde diversas normas e instituciones jurídicas, también desde distintas perspectivas. Así que cabe reseñar que el marco ineludible y correlativo a la colindancia es la vecindad. De esta forma, podemos afirmar que colindancia y vecindad conforman una unidad de estudio con influjos recíprocos más que evidentes. E inmediata e ineludiblemente a este binomio entre colindancia y vecindad obtenemos el escenario conformado por las relaciones de vecindad que, al objeto de nuestro estudio, habrá que analizar desde la óptica del análisis del conjunto de comportamientos que los sujetos desarrollan en base a criterios de convivencia y proximidad; comportamientos que, a su vez, nacen en el contexto de proyección de derechos de uso y disfrute sobre bienes inmuebles y que podemos afirmar que, en consecuencia, dado el carácter que esto entraña, se trata de una proyección con un contenido eminentemente social. Sin embargo, resulta importante resaltar o reseñar que las relaciones de vecindad surgen de la proximidad de predios y, a su vez, es igualmente importante decir en este sentido que la proximidad abarca más espacio de lo que es la mera colindancia.

Dicho esto, podemos vislumbrar o intuir, de una manera nítida e incontestable, que las quejas vecinales se enmarcan en un contexto tremendamente sensible donde concurren esferas de intimidad y dignidad recíprocas, muy susceptibles y con una influencia que, en definitiva, desborda los ámbitos estrictamente particulares y privados para invadir ámbitos ajenos y de relevancia social. Afirmamos, pues, con absoluta rotundidad y con la historia como evidencia que la sociedad genera conflictos.

Hay que adelantar que el contenido del estudio nos va a llevar a transitar por una casuística ingente y variopinta, siendo nuestra intención mantenernos principalmente y con un mayor detenimiento o focalización en las parcelas del derecho privado, es decir, en el ámbito del orden jurisdiccional civil, ello sin perjuicio de realizar apuntes que traten cuestiones de carácter penal, social o administrativo, pero estos más bien de pasada.

Bien es cierto que las inmisiones, las injerencias y sus consecuencias van a tener una presencia relevante a lo largo de todo el trabajo, por cuanto este tipo de actos son motivo "estrella o prototípico" del denominado conflicto inter-vecinal. Sin embargo, no nos vamos a centrar exclusivamente en esta parcela y nuestra intención es dar una visión un tanto más completa y versátil de las fuentes del conflicto vecinal, abordando el amplio abanico de cuestiones que se pueden plantear en lo referente a las discrepancias o disputas vecinales. En resumen, se analizará la concurrencia del ejercicio de todos los derechos que se desarrollan en torno al goce y disfrute de los bienes inmuebles y que, como bien se puede intuir, pueden ser fuente generadora de conflicto.

En cuanto a la estructuración del trabajo, en síntesis, se va desarrollar yendo de lo general a lo concreto, abordando la temática con una primera parte que acoge los conceptos e ideas que, a su vez, sitúan e hilvanan el objeto de estudio más teórico: propiedad y otros derechos de uso y disfrute, sus límites y limitaciones, el carácter social de la vecindad, vecindad y colindancia, las relaciones de vecindad y sus distintas teorías, el abuso de derecho y el ejercicio de los derechos de buena fe. Para adentrarse, ya en una segunda parte, en aspectos más concretos y concisos de la materia: inmisiones, servidumbres, medianerías y, en general, parte –que no toda, por lo imposible de la tarea– de la casuística susceptible de provocar conflictos y quejas vecinales, buscando en cada una de ellas la posible resolución de las controversias que generan.

En título aparte, trataremos tanto los aspectos y acciones procesales que ofrece nuestro Ordenamiento Jurídico sobre la materia en cuestión, como otros medios alternativos en la búsqueda de la resolución de los intereses en juego. Especial tratamiento le daremos a la mediación, por su eminente auge y presencia en el espacio legislativo actual, como sistema de conciliación de las posiciones discrepantes.

Después, en una última parte del trabajo se recogerán, meramente a modo ilustrativo, por una parte, algunas consultas con origen real y datos ficticios, recopiladas en el tiempo en la práctica de nuestro despacho profesional, así como sus posibles soluciones y, por otra parte, unos formularios que, de manera orientativa y con comedida pretensión, recogen las distintas acciones que nuestra ley procesal permite llevar a cabo para la resolución de conflictos o la salvaguarda de determinados derechos relacionados con la colindancia.

Por finalizar y a modo de declaración de intenciones, diremos que es cierto que en el inicio del análisis de la materia hay un dato a partes iguales revelador y demoledor y tal dato es que la convivencia entre colindantes genera mucha controversia jurídica y es esa sólida certeza la que ha motivado el abordaje de la materia en forma de la presente monografía. Pero advertir que no pretende ser una obra dogmática con la creación e imposición de teorías amuralladas o blindadas en todos sus flancos, sino más bien al contrario: el objetivo ha sido una obra abierta donde quepa el debate enriquecedor y la afable crítica constructiva; así entiendo que debe ser cuando se acometen estudios sobre cuestiones que, en esencia, son campo abonado por la pasiones y veleidades del ser humano. No obstante, de la misma manera, sin que ello le reste un ápice del rigor jurídico del que la materia es merecedora.







Capítulo I El marco jurídico en las relaciones de vecindad


 1.  La Naturaleza del conflicto

La naturaleza del conflicto, entendiendo este en un modo genérico y amplio, debe buscarse en la propia naturaleza humana. Así de sencillo y contundente: lamentablemente, hay que ver la discrepancia, la discordia y el enfrentamiento como elementos inherentes a la condición humana. Así se ha podido constatar a lo largo de la historia. Y esto debe entenderse no sólo desde un punto de vista crítico y negativo, sino también como fuente generadora de riqueza. El ser humano, en lo que tiene de animal social, en su interactuación e interacción cotidiana con los demás, suscita de forma inevitable una ristra de relaciones personales, unas jurídicas y otras no tanto, unas dotadas de mayor pasión o intensidad y otras no tanto, que son susceptibles de acarrear conflictos, desacuerdos o disputas (1) . La entidad de los mismos debe someterse a una doble lectura: la objetiva y la subjetiva. En este sentido, si bien es cierto que el conflicto surge de la discordia, si esta no se externaliza y manifiesta, bien con actos o con hechos, con acciones u omisiones, el conflicto no puede trascender a efectos jurídicos. Por tanto, este es el tipo de conflicto que va a ser objeto de la presente monografía: el conflicto que implica una discordia relevante entre sujetos de derecho y que trasciende de la esfera intersubjetiva, es decir, el conflicto que asoma al tráfico jurídico. Así, como premisa, hay que señalar que el conflicto origina un estado de insatisfacción individual; pero que, a veces, esta insatisfacción sólo se queda en la esfera interna en tanto no transciende al ámbito jurídico.

En este sentido, en palabras del profesor PÉREZ DEL BLANCO, cuando se habla de conflicto, nos referimos a una controversia, a una tensión o divergencia que surge en el marco de una relación que se encuentra regulada por el derecho, por cualquier tipo de norma jurídica. Es decir, estamos hablando de un conflicto jurídico, regulado por una norma de derecho material, que establece derechos y obligaciones, obligaciones que en apariencia han sido vulneradas o incumplidas en el conflicto que se plantea.

De esta manera, en la medida en que el derecho que asiste a un sujeto, o que este sujeto detenta, es más claro en cuanto a su estructura, configuración y límites, en la medida en que su desarrollo y ejercicio resulte más nítido, más complicado resultará que el conflicto aparezca o que, aparecido este, planteé dudas de prevalencia con otros derechos. Eso sí, dejando aparte los sinsentidos que, como su propio significado sugiere, no responden ni siquiera al sentido común y, por consiguiente, carecen de toda lógica y razón, por supuesto, también jurídica.

Por otro lado, igualmente resulta importante indicar que los derechos encontrados o enfrentados, los derechos en colisión que en su desarrollo, ejercicio y configuración guarden una relación, en cierto grado por su inevitable concurrencia, coexistencia, proximidad o conexión, acarreando ello, por tanto, un insalvable influjo recíproco o evidente interferencia, serán los que más posibilidades tengan en derivar en algún tipo de conflicto. Me explico, resulta más factible que choquen y que, por ello, aparezca el conflicto de intereses, o la discrepancia entre dos derechos de propiedad o entre un derecho de usufructo y otro de propiedad, obviamente cada cual perteneciente a sujetos diferentes, que el que lo hagan derechos que se encuentran tan alejados el uno del otro en su ejercicio que no generan ninguna influencia o interferencia entre sí. Estos últimos, insisto, que no guardarán relación o influencia entre sí, que por tanto estarán desconectados, no deberán abocar en conflicto alguno – obviamente, salvo los casos ya mencionados provenientes o con origen en el sinsentido– por cuanto su ejercicio, atendiendo a su propia naturaleza, no es susceptible de generar tensión o fricciones entre ellos.

Dicho esto, vamos a avanzar en la línea de explorar las posibles fuentes del conflicto. Y como punto de inicio, partimos de que el civismo, como principio dimanante de todo orden de convivencia pacífica, debe regir toda relación social. Así, su quebranto, inobservancia o incluso carencia, implicarán allanar el camino hacia la aparición del conflicto, en conclusión, abonarlo para que su simiente germine y crezca hasta resultar relevante. El civismo o comportamiento respetuoso con las normas de convivencia pública, se traduce en el respeto hacia los demás y, en definitiva, en el respeto por lo ajeno y, siendo que el derecho debe entenderse como el conjunto de normas nacidas para regular una convivencia de carácter socio-jurídico, estas normas deben estar diseñadas para que se desarrollen en un marco o espacio ético, basado en el respeto de lo ajeno y asentado, de esta manera, y por ende, en los principios de civismo; en definitiva, por resumirlo en un frase: en un comportamiento cívico.

En la idea que pretende transmitir el presente epígrafe, a modo de síntesis, diremos que el civismo va a forjar los cimientos de toda buena relación vecinal, a sensu contrario, su inexistencia o quebranto implicará que empiece a germinarse la semilla del conflicto contrariando la prerrogativa socialmente demandada de una convivencia cívica.

Apuntes Jurisprudenciales

Ya se ha apuntado en líneas precedentes que, desde el punto de vista jurídico, el conflicto puede surgir en la medida en que concurren derechos e intereses pertenecientes a esferas subjetivas distintas. Sólo a modo ilustrativo (2) , como mera muestra de tipos de conflictos con origen en las relaciones vecinales y atendiendo a la distinta visión y posición que las partes pueden tener ante un mismo problema o hecho, traemos a colación unos casos reales ventilados por nuestros tribunales en distintas Sentencias:

Así, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Mallorca de fecha 19 de abril de 2016 recoge el siguiente supuesto:

"La parte actora (…), ejercitan en esta demanda, acción de cesación y restitución de la realidad alterada, al amparo del art. 7.1 de la LPH, en base a que en la vivienda de su propiedad sita en Calle DIRECCION000, CASA000 no NUM000, NUM001, sufre estancamientos del agua de lluvia frente a la entrada sur de su vivienda, amenazando de inundación cada vez que llueve, que tiene origen en las obras realizadas por los demandados en su vivienda en el año 2002, sin permiso ni autorización de los comuneros, alterando los elementos comunes del inmueble y obstruyendo la evacuación natural de las aguas de lluvia.

La parte demanda (…), en su escrito de contestación a la demanda alega, en primer lugar, como excepción procesal, que la demanda adolece de un defecto legal insubsanable, en base al art. 7.1 de la LPH oponiéndose a la misma, en base a que las inundaciones de la vivienda de los actores, tiene causa en las obras por ellos realizadas en un elemento común, sin la preceptiva autorización de la Comunidad, formulado demanda reconvencional en la que solicitan que los actores son los responsables de las obras que han modificado el discurrir natural del agua de lluvia y se les condene a volver a su estado original la vivienda de su propiedad".

Otro ejemplo nos lo da la Sentencia 4110/2003 de la Audiencia Provincial de Sevilla, que dice:

"El conflicto vecinal representado por las dos demandas que han configurado el objeto del litigio es resuelto por la sentencia que viene a conocimiento de esta Sala en el sentido de rechazar ambas pretensiones, tanto la del demandante inicial que exigía la retirada de la visera colocada en el patio común de uso exclusivo de su vecino y la de este que, en reconvención, solicitó a su vez que aquel retirara un aparato de aire acondicionado y unos tendederos. La primera demanda es desestimada porque de la prueba documental se extrae que existía acuerdo unánime de la junta de propietarios para cerrar incluso el patio, amén de la falta de prueba sobre las molestias y ruidos que se alegaba, cosa que pudo observar el Juzgador con su directa inspección. La reconvención se rechaza atendida una interpretación sociológica de la norma, habida cuenta la necesidad de esos elementos de la vida doméstica que además se colocan en el lugar menos incómodo para el total de los vecinos".

Otro supuesto de conflicto, a modo de ejemplo, este ciñéndonos al ámbito de propiedad horizontal es el que se ventila en la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de septiembre de 2015 que recoge:

"Por la comunidad de propietarios y el Sr. Heraclio se interpuso demanda, a la que luego se adhirieron otros comuneros como intervinientes procesales, en la que se planteaba que por el demandado se había realizado una habitación donde existía una terraza ajardinada.

La demanda fue desestimada al entender el juzgado que los demandantes carecían de legitimación activa, dado que la comunidad no había autorizado al presidente para el ejercicio de acciones y porque el Sr. Heraclio no era perjudicado directo y además no podía representar intereses generales.

En la sentencia de segunda instancia se entendió que los demandantes contaban con legitimación, pero se desestimó la demanda al declarar que la obra era de escasa dimensión, con efectos inocuos para la comunidad y que el colindante Sr. Ricardo había manifestado su conformidad con la misma. Igualmente se entendió que concurría agravio comparativo dado que con respecto a la vivienda no NUM000 de la comunidad no se alcanzó mayoría para acordar requerir a su propietario la restitución de la fachada al estado original".

En orden a la contraposición o contraste de derechos enfrentados, se aporta litigio ventilado en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida de 18 de marzo de 2014, que dice:

"Interponen ambas partes recurso de apelación reiterando en esta alzada la procedencia de las respectivas pretensiones planteadas en primera instancia. Los demandados por considerar que no pertenecen a la actora, sino a esta parte, las dos porciones de terreno discutidas sobre las que la contraparte ejercita acción de acción declarativa de propiedad admitida en la sentencia de instancia, y la demandante defendiendo que la finca de la que es propietaria no está gravada con las servidumbres de paso y de luces y vistas que en la sentencia se acaban reconociendo a favor de la finca de la parte demandada".

1.1.  La Propiedad de Bienes inmuebles como punto de partida

Efectivamente, la propiedad debe entenderse como el derecho que en la práctica y en la mayoría de ocasiones de la vida cotidiana, pero recalcar de inicio que no en todas, supone o implica situar al sujeto que la detenta en la posición de colindante. Por ello, por una cuestión de preponderancia, es la institución jurídica que va a tomarse como punto de referencia y de partida.

Sin embargo, inmediatamente se verá que existen otros derechos reales que en la medida que ponen al sujeto en el estatus de poseedor lícito y legítimo de una finca o bien inmueble, también generan una situación de colindancia que, en muchos aspectos, de facto, resulta idéntica a la que suscita la propiedad. De la misma manera, como se analizará en breve, existen otros derechos, que podemos definir de aprovechamiento, cuya titularidad también implica situar a sus detentores en la posición de colindantes.

El derecho de propiedad es el derecho, de naturaleza real, por cuanto se proyecta sobre una cosa, más completo. DIEZ PICAZO Y GULLÓN (3)  dicen que es el derecho real que significa el máximo grado de poder sobre una cosa que se reconoce a su titular. No obstante, el derecho de propiedad –como tantos derechos, incluidos los derechos fundamentales (4)  -, no es un derecho absoluto y, como dato reseñable y a modo de primer apunte, esta consideración se recoge en nuestra norma suprema, en concreto en el art. 33 (5) , cuando se condiciona y delimita el ejercicio del mismo a la función social.

Obviamente, decir que los límites al ejercicio de la propiedad pueden imponerse por una cuestión convencional o contractual, es manifestar una realidad bien conocida por todos los que de alguna manera operan en el tráfico jurídico. Ello deriva de un derecho o facultad que forma parte del poder o señorío que otorga el propio derecho de disponibilidad inherente al derecho dominical por excelencia. Avanzar, no obstante, que no es el propósito de este estudio, entrar de pleno en las cuestiones derivadas del principio de pacta sunt servanda (6)  sino, más bien, de los caracteres normativos de ius cogens que limitan el concepto absoluto del derecho de propiedad en la esfera de las relaciones del ejercicio de los derechos dominicales y, en general, de cualquiera de los derechos de goce y disfrute (7) . Todo ello, en el marco normativo que influye en mayor o menor medida en las relaciones derivadas de la vecindad y también respecto al haz de derechos que pueden concurrir u orbitan en las situaciones de colindancia.

Así, podemos avanzar que, teniendo el dominio un contenido unitario, global y elástico, distinto de sus facultades, no puede haber incompatibilidad entre la propiedad y la atribución del ejercicio de algunas de esas facultades a personas distintas del propietario (8) .

En nuestro Derecho Común, el alcance y proyección del derecho de propiedad en el que nos vamos a centrar en primera instancia viene definido por los arts. 348 y 349 CC.

En ellos se recoge que:

"a) La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin más limitaciones que las establecidas en las leyes.

b) El propietario tiene acción contra el tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla.

c) Nadie podrá ser privado de su propiedad sino por Autoridad competente y por causa justificada de utilidad pública, previa siempre la correspondiente indemnización".

Este contenido, más o menos afortunado según el juicio y prisma de quien lo evalúe y, por otro lado, de relativa poca extensión teniendo en cuenta su trascendencia, sin lugar a duda de marcado carácter social y su relevancia como institución patrimonial, pero, en todo caso, suficiente para que la jurisprudencia y la doctrina hayan creado un sólido desarrollo teórico en torno a él, va a definir a una institución jurídica, como es la propiedad, que se asienta y arraiga en nuestro tipo de sociedad de una manera contundente, básica, extensa y quizá primordial.

Resulta lógico pensar, pues, que, dada su importancia en cuanto a derecho subjetivo en el tráfico jurídico, dado su valor indiscutible en diversos aspectos, todos ellos vinculados o íntimamente relacionados, como son el económico, jurídico y social; su coexistencia con otros derechos de igual o menor entidad o rango y su defensa frente a la interferencia de estos, va a acarrear una constante fuente de conflictos. Y de estos posibles conflictos, los que a nosotros nos interesan para este estudio son los que tienen su origen en la colindancia o "vecindad de máxima proximidad". ALONSO PÉREZ dice que el ejercicio del derecho de propiedad o de cualquier otro derecho fruitivo por su titular, a menudo lesiona o invade la esfera dominical del que está en el fundo próximo. Y esto sucede, incluso, cuando quien ejercita su derecho lo hace con normalidad, libre de todo espíritu abusivo y, por supuesto, del más mínimo afán de causar daño. De ahí que lo cojamos como derecho tipo o paradigma para generar situaciones de colindancia y, por consiguiente, también potencial fuente generadora de conflicto en este ámbito vecinal.

1.2.  Otros derechos reales que pueden implicar colindancia

Sin embargo, y al hilo de lo expuesto en el epígrafe precedente, como es obvio, no sólo la institución jurídica de propiedad, de evidente y manifiesto carácter patrimonial, puede poner al sujeto en posición de colindante, sino que, en la práctica, cualquier derecho de uso y disfrute, de los llamados de aprovechamiento o fruitivo y que recaiga sobre un bien inmueble, puede generar o colocar al sujeto en posición de colindante y, por consiguiente, al inmueble que este posee en situación de dicha colindancia. Incluso la mera posesión, aún de origen ilícito – estoy pensando en el fenómeno Okupa – coloca a los sujetos intervinientes en situación de colindancia.

Ello habrá que tenerlo presente a la hora de ponderar jurídicamente el peso específico de cada uno de los derechos y deberes enfrentados (9) .

Los derechos reales susceptibles de posicionar al sujeto en una situación de colindancia son los que implican aprovechamiento o goce y, en palabras de DIEZ PICAZO Y GULLÓN (10) , son los que permiten a su titular la utilización o explotación, total o parcial, de un bien ajeno, así como, en algunos casos, de adquisición de los frutos que producen.

Realizar un listado de los distintos títulos que pueden abocar a una situación de colindancia, sobre todo teniendo en cuenta que la autonomía de la voluntad podría construir o constituir cualquier tipo de relación atípica al respecto, resultaría una labor poco práctica atendiendo al rigor merecido. Así que, sólo a efectos ejemplificativos, citaremos algunos títulos clásicos que otorgan caracteres fruitivos sobre una finca tales como el arrendamiento, el usufructo, la habitación, el derecho de superficie, la servidumbre, la medianería, etcétera y que, algunos de ellos, serán motivo de un análisis más pormenorizado en lugares de esta obra.

2.  Los límites en el ejercicio o desarrollo de un derecho

2.1.  Límites de los derechos en general

El señorío que comporta la titularidad de un derecho configura un ineludible espacio de libertad, no obstante, y a pesar de ello, esta no puede resultar ilimitada puesto que no resultaría socialmente realizable y, básica y esencialmente, porque hay que tener presente que se enfrenta a otros espacios de libertad igualmente tutelados.

De esta manera, ya se ha adelantado una premisa fundamental como es la de que los derechos no son absolutos, aunque resultaría de mayor precisión técnica decir que no lo son en cuanto a su ejercicio y desarrollo. Y esta última matización se hace porque un derecho es lo que es y no deja de serlo por el hecho de que sea objeto de límites o concurra con otros derechos. Dicho esto, la doctrina suele distinguir dos tipos de límites que perfilan el ejercicio de un derecho subjetivo. Estos son los denominados límites intrínsecos y extrínsecos. Los límites intrínsecos derivan de la propia naturaleza de cada derecho y de su función social. Dentro de ellos suelen diferenciarse a su vez los límites objetivos (que se desprenden de la propia naturaleza o de la misma realidad del derecho) de los subjetivos (que derivan de la actitud del sujeto titular y de la forma de realizar el propio derecho). La infracción del límite objetivo intrínseco nos sitúa por lo general ante un fraude de ley. La vulneración de un límite subjetivo intrínseco, ante un abuso de derecho. Los límites extrínsecos derivan de la propia existencia social y de los demás sujetos de derecho que en ella coexisten, y como es lógico son establecidos por el propio ordenamiento jurídico.

Así y en palabras del profesor LÓPEZ Y LÓPEZ (11) , el derecho subjetivo es un poder que configura un ámbito de inmunidad o prerrogativa del individuo, para la tutela en su propio interés, inmunidad o prerrogativa que se predica frente a las posibles inmisiones de terceros, públicos o privados. En dicho sentido, se afirma que todo derecho subjetivo consagra un espacio de libertad para su titular; por ello su ejercicio es un ejercicio de libertad de dicho titular, y en cuanto a tal libertad, incensurable por aquellos terceros.

Por otra parte, como sin duda alguna se trata de un tema de cierta trascendencia para nuestro estudio, en el que, de forma ineludible, para ventilar o dirimir los conflictos y abordar o enfrentarse a sus posibles soluciones, habrá que entrar a reconocer las líneas entre las que discurre el desarrollo que encierra todo derecho o todo deber u obligación, seguidamente, en diferentes epígrafes que requerirán de una lectura o interpretación sistemática, se va a proceder a diseccionar cada una de las parcelas que, de manera general, se pueden vislumbrar en lo dicho en este apartado, todo ello en relación a los aspectos que importan a las situaciones surgidas de la colindancia.

2.2.  Límites y limitaciones respecto a los derechos de aprovechamiento de bienes inmuebles

Si bien ya se ha adelantado que los derechos, todos, per se, tienen unos límites, límites impuestos por su propia configuración y naturaleza y límites por su coexistencia con otros derechos en un mismo espacio jurídico y social, además, pueden encontrarse sujetos a limitaciones.

Dice la RAE que dominio, entre otras acepciones, es el poder que alguien tiene de usar y disponer de lo suyo. También dice que es el derecho de propiedad. En esa misma línea, como ya se ha visto, se pronuncia el art. 348 del CC, cuando preceptúa que: "La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin más limitaciones que las establecidas en las leyes".

Observamos que este artículo, en consonancia o sintonía con lo establecido en nuestra Norma Suprema, abandona la concepción burguesa de la propiedad, recogida en el art. 17 de la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano, flexibilizando y modulando su contenido, atendiendo a la eventual existencia de límites y limitaciones en su ejercicio.

Esas limitaciones anunciadas, las limitaciones establecidas en las leyes, no deben entenderse de manera exclusiva desde la perspectiva de la limitación establecida en una ley concreta o en un precepto concreto de una norma, sino que debe explicarse desde el punto de vista de una visión más amplia o general de todo el sistema normativo. Es decir, las limitaciones impuestas pueden entenderse, observarse y determinarse desde lo dispuesto por una interpretación sistemática y generosa del Ordenamiento Jurídico. Sólo de esta manera se entiende que la limitación, más allá de preceptos concretos, pudiere ser causa de la aplicación de principios generales tales como la buena fe, la prohibición del abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo, la prohibición del enriquecimiento injusto, aunque bien es cierto que algunos de estos principios se encuentran recogidos en el CC (12) .

No obstante, existe otro principio genérico a tener en cuenta en el ejercicio de los derechos dominicales, como puede ser el deber de respeto de los derechos ajenos. Ferrer de San Segundo, Mª J. (13)  afirma que de dicho principio « surge el deber general y genuino de no dañar a los demás, de no invadir la esfera jurídica de otros, de no realizar, por tanto, actos que, precisamente por causar perjuicio y no estar excepcionalmente justificados por el Derecho (como ocurre, entre otros, en los supuestos de legítima defensa), son y pueden calificarse como ilícitos ».

De ahí que la eficacia erga omnes de los derechos reales no deba acogerse en términos absolutos.

De esta manera, los derechos dominicales, más allá de la disponibilidad y del principio de relatividad que pudiera surgir en relación a éstos por la voluntad del titular del derecho, se encuentran acotados en su ejercicio por disposiciones legales, unas expresas, como bien podían entenderse las normas relativas a las servidumbres legales (14)  o normas de policía de carácter administrativo y otras, con un alcance más genérico, derivadas de principios informadores de todo el ordenamiento jurídico, como bien puede deducirse de lo establecido en el art. 7 CC.

Por otra parte, a su vez, también hay que atender al sometimiento del derecho a la función social propia de los estados modernos, avanzados y sociales desde la perspectiva del derecho.

Para profundizar más en la idea jurídica del derecho de propiedad y su alcance, es conveniente atender a la importante STC 37/1987. En dicha sentencia se plantea la cuestión, de conformidad con lo establecido en el art. 53.1 y 33 CE, en primer lugar y para continuar tratando la cuestión litigiosa, de qué debe entenderse por contenido esencial del derecho de propiedad, cuestión preliminar cuya solución condiciona la respuesta del recurso.

La Sentencia dice:

"Para el Tribunal Constitucional, la determinación del contenido esencial de cualquier tipo de derecho subjetivo -y, por tanto, también de los derechos fundamentales de las personas– vienen marcada en cada caso por el elenco de «facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizándose, por decirlo así. Todo ello referido al momento histórico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades democráticas, cuando se trate de derechos constitucionales». Determinación que, desde otro ángulo metodológico no contradictorio ni incompatible con aquél, puede ser expresada como «aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses jurídicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan más allá de lo razonable o lo despojan de la necesaria protección» -Sentencia 11/1981, de 8 de abril, fundamento jurídico 10 –(…)Por ello, la fijación del «contenido esencial» de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideración subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la función social, entendida no como mero límite externo a su definición o a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y función social definen, por tanto, inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre cada categoría o tipo de bienes (…)".

En otra Sentencia de fecha 13 de octubre de 1998, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, se dice:

"Se debe comenzar señalando que hace tiempo que ha entrado en crisis la concepción clásica de la propiedad, que consideraba a ésta como un derecho unitario. La propiedad se configura hoy, sobre todo, por obra de la legislación especial y en razón de su función social, como un derecho "elástico" dotado de diverso contenido e, incluso, de diferente estatuto. Este pluralismo, consecuencia de la multiplicidad de normas especiales, contempla según las clases de propiedad diversas formas de intervención administrativa en función de las características y de la transcendencia social de los bienes sobre los que se proyecta el derecho. Ello supone una tensión dialéctica entre el interés individual del titular y el interés de la colectividad presente en el propio reconocimiento constitucional de la propiedad que realiza el art. 33 CE, al consagrar a un tiempo el derecho y la función social que delimita su contenido de acuerdo con las leyes".

Así, como primera idea y tras la concepción del contenido esencial del derecho de propiedad establecido por el Tribunal Constitucional, de manera genérica, obtenemos un gran marco delimitador en cuanto a la aplicación de los límites al ejercicio dominical. Es en el escenario de este marco delimitador donde deben analizarse el alcance de los límites y limitaciones a aplicar sobre el derecho de propiedad y, por extensión, a cualquier derecho de aprovechamiento y decir que, en definitiva, a grandes rasgos, pasan por el mantenimiento del derecho, la no desnaturalización del mismo y por lo tanto, consecuentemente, el respeto de su contenido esencial.

De todo lo dicho en líneas precedentes, debemos concluir, como así se ha pronunciado la doctrina, que estamos ante un derecho abstracto y elástico. La abstracción viene determinada en la medida en que el derecho de propiedad puede verse separado de alguna de sus facultades inherentes. Es lo que se denomina desmembración del dominio.

Se dice que el dominio es elástico, no ya porque puede ser despojado de algunas o muchas facultades, o sometido a vínculos o restricciones sin dejar de ser dominio, sino porque abarca todas las posibles influencias sobre la cosa, reabsorbiéndolas en tanto no correspondan a otro titular.

Es decir, el dominio de una cosa atrae y contiene necesariamente cuantas facultades dominicales no estén en poder de persona distinta del dueño (15) .

La jurisprudencia, como se irá viendo a lo largo del presente trabajo, asienta como criterios que:

El derecho de propiedad no puede llegar más allá de lo que el respeto al vecino determina. Si se produce una pugna por la utilización que se hace de distintas propiedades, prevalecerá la que se apoye en el interés social, la que no inquiete la vida íntima y familiar del vecino.

Adelantar que la autorización administrativa de una actividad industrial no excluye la obligación de reparar el daño que esta cause.

En conclusión, como bien dice MORENO TRUJILLO (16) , el límite es inherente a la propiedad, por lo que, en puridad, no implica ninguna restricción o menoscabo del dominio: los límites definen y acotan los contornos del derecho de propiedad, configurando su contenido normal. De esta forma, los límites son constantes y afectan a todo propietario por el simple hecho de serlo, no precisando ningún acto constitutivo del mismo.

De nuevo en palabras de LÓPEZ y LÓPEZ, diremos que el primer límite que se ha representado en todo tiempo y lugar, por otra parte obvio, de que los derechos subjetivos coexisten los unos con los otros y que, en consecuencia, pueden colisionar en su ejercicio, en cuyo caso, el Ordenamiento jurídico debe proveer ordenar dicha concurrencia estableciendo prevalencia y prioridades de unos sobre otros. Continúa diciendo que a poco que se piense, las normas que ordenan la colisión de derechos no son ni límites de aquellos ni deberes de los titulares de los mismos, sino algo más elemental: instrumentos que evitan que el desarrollo de la esfera jurídica propia signifique que una desordenada inmisión en la ajena, es decir, un desconocimiento de los derechos de unos por razón de los derechos de otros. Supuesto distinto es el de las limitaciones que no surgen de la presión que unos derechos hagan sobre otros al concurrir entre sí, sino que acompañan al mero ejercicio de un derecho sin que coincida en el tiempo o en el objeto sobre el que recae, con una prerrogativa jurídica ajena.

2.3.  El contenido social de vecindad

El hecho de vivir en sociedad, la organización habitacional e inmobiliaria en la que se estructura y configura nuestro modus vivendi, sin género alguno de duda y de manera más que evidente, hacen de la vecindad una cuestión social de primer orden. De esta forma, podemos afirmar que, por definición, la vecindad se vive de manera intensa, insoslayable y cotidiana. Es por este motivo por lo que la realidad social en cada momento, cobrará especial trascendencia a la hora de interpretar las normas que orbitan alrededor de las relaciones de vecindad. Así, el dinamismo y el cambio constante y veloz al que estamos sometidos socialmente, producirá una evolución de las interpretaciones de este conjunto de normas que forjan las relaciones de vecindad. Y la vecindad más intensa o reforzada es la que genera la colindancia y, además, a mayor abundamiento, dentro de este tipo de "vecindad de colindancia", la vecindad que surge de la denominada propiedad horizontal es la que implica mayor relevancia social.

De esta manera, como se recoge en el propio título preliminar de la Ley de Propiedad Horizontal (17) , hay un hecho social básico que en los tiempos modernos ha influido sobre manera en la ordenación de la propiedad urbana. Se manifiesta a través de un factor constante, cual es la insuprimible necesidad de las edificaciones, tanto para la vida de la persona y la familia como para el desarrollo de fundamentales actividades, constituidas por el comercio, la industria y, en general, el ejercicio de las profesiones. Junto a ese factor, que es constante en el sentido de ser connatural a todo sistema de vida y de convivencia dentro de una elemental civilización, se ofrece hoy, provocado por muy diversas determinaciones, otro factor que se exterioriza en términos muy -acusados, y es el representado por las dificultades que entraña la adquisición, la disponibilidad y el disfrute de los locales habitables. La esencial razón de ser del régimen de la propiedad horizontal descansa en la finalidad de lograr el acceso a la propiedad urbana mediante una inversión de capital que, al poder quedar circunscrita al espacio y elementos indispensables para atender a las propias necesidades, es menos cuantiosa y, por lo mismo, más asequible a todos y la única posible para grandes sectores de personas.

2.4.  Colindancia y vecindad

Si antes hemos hablado de los límites y las limitaciones, la vecindad o contigüidad de predios, impone una serie de límites y puede imponer también limitaciones a sus titulares, en definitiva, límites y limitaciones destinados a hacer posible el mejor ejercicio de sus respectivos derechos. De esta forma cabe afirmar que la existencia de predios colindantes engendra una problemática especial en cuanto que el ejercicio del derecho de propiedad por cada uno de sus titulares puede interferir de alguna manera en el fundo ajeno.

Por tanto, colindancia y vecindad dibujan un escenario sui generis o particular donde el Ordenamiento Jurídico ofrece u otorga una respuesta normativa ajustada a ambas realidades. Ya se ha hablado antes de la idea de concurrencia de derechos, pues bien, como resulta obvio, esta se hace más intensa e inevitable en situaciones de colindancia y vecindad. El motivo no es otro que el que en estas situaciones existe una concurrencia de derechos per se y de manera natural, en la medida en que el límite impuesto al ejercicio del derecho de propiedad, o en definitiva de cualquier título que otorgue a su titular el aprovechamiento de una finca o bien inmueble, concurrirá con esos mismos derechos detentados por un sujeto distinto que será colindante. Ello ocurrirá en principio con igualdad de rango o prevalencia, es decir, dicho en otras palabras, en abstracto y teóricamente, en este escenario de colindancia no existe un derecho de propiedad o de aprovechamiento de un bien inmueble más fuerte o más completo que otro derecho de propiedad o de aprovechamiento del bien inmueble colindante: así, por principio, nadie será más dueño que su contrario. Otra cosa es que sobre un derecho en cuestión recaigan gravámenes o cargas, a modo de limitaciones (18) , como bien podrían ser las servidumbres –legales o voluntarias–, que limiten el ejercicio de uno de los colindantes y no del otro. O que, por ello, otorguen a un colindante un mejor rango de uso de su finca o inmueble que el que pudiese tener el vecino. Pero en tal caso, el derecho será el mismo, aunque afectado de distintas limitaciones.

2.5.  Las relaciones de vecindad

Entre los límites de interés privado se encuentran las relaciones de vecindad (19) . Las relaciones de vecindad se regulan en el CC junto a las servidumbres legales (20) . Se refiere a los límites de los propietarios en cuanto sean colindantes o exista proximidad con otros propietarios, entre los que se imponen los deberes recíprocos de tolerancia entre vecinos. Desde esta perspectiva, bajo el término de relaciones de vecindad, por tanto, se encuadran el conjunto de normas y de principios a través de los cuales se trata de limitar el ejercicio del derecho de propiedad de cada propietario colindante o próximo, para evitar el daño o perjuicio al vecino. Se tratará de límites dotados de la característica de reciprocidad (21)  por cuanto afectarán a todos los propietarios o, en la medida que el derecho así lo contemple, a todos los usuarios de situaciones jurídicas de uso y disfrute de una finca.

Ya se ha apuntado que el buen ejercicio de un derecho se desarrolla basándose en el respeto, desde un punto de vista ético-jurídico, de los derechos ajenos. Debe ser un ejercicio leal y honesto atendiendo a la realidad de los derechos concurrentes. Así, la injerencia en esferas jurídicas ajenas deberá ser ajustada a derecho, entendiendo que en principio debe ser una injerencia justa, razonable y proporcionada, ello en términos de normalidad y aceptación social.

Por tanto, resulta normal y así se asume el hecho de que las relaciones de vecindad implican cierto grado de injerencia en fundo ajeno y, por tanto, cierta molestia inevitable (22) . En palabras del catedrático ALONSO PÉREZ, las relaciones de vecindad proporcionan constantemente ocasiones de fricción e "inconvivencia".

Por otro lado, hay que tener en consideración cómo las relaciones de vecindad no sólo se recogen en un esquema normativo rígido y estrictamente positivo, sino que existe en ellas mucho de interpretación basado en las normas de convivencia social que, por supuesto, pueden ir más allá del alcance que en determinadas ocasiones permite el lenguaje jurídico.

Así, a modo de conclusión, las relaciones de vecindad, han sido calificadas por la doctrina como límites definidores del contenido normal del derecho a la propiedad, derivados de la circunstancia de contigüidad o cercanía de los fundos o propiedades y caracterizadas por sus notas de generalidad, igualdad y reciprocidad (23) .

2.5.1.  La idea de buena vecindad

A partir de todo lo comentado hasta el momento, podemos extraer la idea de buena vecindad, idea que implica el ejercer el derecho de uso y disfrute del bien inmueble con proporcionalidad y responsabilidad e implica también tener la tolerancia debida con respecto al ejercicio de los derechos de los demás.

Es cierto que la abstracción sui generis del concepto de buena vecindad se debe buscar en las circunstancias del caso concreto. Sin embargo, de la misma manera, entendemos que es posible la concreción de la buena vecindad con un enfoque de mínimos.

De esta manera, el equilibrio entre ejercer la relación de vecindad con respeto a los derechos concurrentes y coexistentes de terceros, sin producir injerencias que supongan extralimitación del ejercicio de uso y disfrute más allá de lo tolerable y, por tanto, de la tolerancia debida en el ejercicio de los derechos de los demás, debe determinar la idea de buena vecindad.

La jurisprudencia habla en ocasiones de buena vecindad (24)  y otras, de la buena fe en las relaciones de vecindad (25) .

2.5.2.  La cuestión de la imprescriptibilidad en las relaciones de vecindad

En cuanto a la prescripción de la acción para exigir, en el marco de las relaciones de vecindad, habrá que estar a la imprescriptibilidad que rige con respecto a las limitaciones derivadas de la vecindad de las fincas.

No existe prescripción, por lo tanto, a sensu contrario, no nace un derecho a poder ejercer o realizar un acto que implique injerencia perjudicando a un tercero, por cuanto así se ha venido realizando en un cierto transcurso de tiempo (26) .

Sin embargo, ello no es óbice para que ese transcurso de tiempo en el que de manera tácita se ha permitido la injerencia, sirva al juzgador para valorar la graduación de la molestia o la expresión de la tolerancia en cuanto a su vertiente subjetiva se refiere.

Consecuentemente, y como ya se ha tenido oportunidad de referir (27) , el paso del tiempo puede ser un criterio valorativo a tener en consideración.

Obviamente, ninguno de los criterios citados puede recogerse, atendidas las circunstancias del caso concreto, de manera excluyente y en términos absolutos y, por consiguiente, todos deben sopesarse en su justa medida, conformando de esta manera el umbral de tolerancia. Siendo todos de gran utilidad cuando no haya datos objetivos de carácter notorio que conviertan a la inmisión en intolerable y, por tanto, la emisión en ilícita.

Todo ello, por supuesto, sin perjuicio de que existan normas expresas (28)  que establezcan unos índices que definan la medida de lo que debe considerarse tolerable.

3.  El influjo de los principios generales del derecho en la materia

Resulta conveniente resaltar que la valoración de los intereses a ventilar, ineludiblemente, estará sometida especialmente al prisma o filtro de los bien recurrentes principios generales del derecho, con lo que una visión general de los mismos nos ayudará a situar tanto la justa medida del conflicto, así como la posible y consecuente solución, jurídica o extrajudicial, al mismo. Y ello en la medida en que, como se ha anunciado, colindancia y vecindad conforman una realidad cuya relevancia y entidad social es manifiesta, relevancia y entidad que ya a estas alturas resultan a todas luces incuestionables y que, a su vez, o mejor explicitar que por ese motivo, despiertan o generan un alto índice de litigiosidad resuelta por nuestros tribunales.

Cabe decir que los principios generales actúan siempre como sólidos elementos de juicio y que contrarrestan la injusticia que muchas veces surge de la aplicación estricta y deshumanizada de la literalidad de la norma.

Se trata de ideas fundamentales e influyentes con un alto contenido inspirador y de consideración jurídica –de ahí su función informadora– y que impregnan la labor de interpretación de la norma sin que necesariamente tengan que convertirse en derecho escrito para compartir un espacio relevante en el Ordenamiento Jurídico. Sin embargo, hay que decir que no existe una lista taxativa de principios generales enumerados ni, mucho menos, constituyen un numerus clausus (29) .

4.  El daño y el principio de alterum non laedere

Una idea fundamental a tener presente y que, sin duda alguna, se puede configurar como un límite de naturaleza evidente, ello en la medida en que el daño ocasionado no puede exceder de lo que jurídicamente uno está obligado a soportar, es la idea de que el ejercicio y desarrollo de un derecho debe basarse y sustentarse en el respeto a los derechos ajenos.

Esta idea, contenida en el principio alterum non laedere, bien puede acogerse como uno de los principios generales del derecho (30)  y aunque, en principio y cuantitativamente hablando, se reserva, sobre todo, para ventilar cuestiones de responsabilidad extracontractual provenientes del art. 1902 y concurrentes del CC, no deja de tener un influjo general sobre la aplicación e interpretación de la norma.

Así pues, esta idea, con origen en el derecho romano, conforma una premisa fundamental que debería marcar y estar presente en el inicio de cualquier acto o negocio jurídico.

No atender a ella, supondrá per se traspasar los límites normales y racionales que enmarcan el ejercicio o uso de un derecho, lo que da lugar a la transgresión del buen uso de un derecho por quien lo detenta y, a su vez, en un inevitable juego de correlativos, también provoca la transgresión a una esfera contrapuesta –conformada por derechos y obligaciones– sustentada por otro sujeto que aparece como tercero pero que, como se ve, no siempre es ajeno a ese derecho que es el punto de partida.

El esquema de contravenir el principio alterum non laedere es sencillo: alguien desarrolla el ejercicio de un derecho y extralimitándose, es decir, ejerciéndolo antijurídicamente, causa daño a otro y, en consecuencia, ese daño va más allá de la obligación impuesta jurídicamente en términos de tolerancia de quien lo sufre.

Como se verá, dicha idea se encuentra patente y conexionada con las instituciones jurídicas de buena fe y abuso de derecho, conformando, si se quiere, una unidad hermenéutica en el buen ejercicio de exégesis de la norma. Todas estas instituciones jurídicas surgen como principios generales del derecho, cuyo influjo es general en toda la extensión del Ordenamiento Jurídico.

El deber de respeto de los derechos ajenos, en parte, se traduce jurídicamente en la responsabilidad civil extracontractual establecida en el art. 1902 y siguientes del CC.

En la medida en que la molestia al vecino se produzca a través de cualquier emisión por parte del causante, en cuanto no existe relación inter partes más allá de la impuesta por la relación de vecindad y excluida, por su excepcionalidad en este ámbito, una relación basada en la lex contractus, para accionar la responsabilidad civil y pretender la indemnización del daño causado, habrá que acudir a este tipo de responsabilidad civil extracontractual.

Si bien el CC no contiene una norma general prohibitoria de toda inmisión perjudicial o nociva, la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo y la científica entienden que puede ser inducida de una adecuada interpretación de la responsabilidad extracontractual impuesta por el art. 1902 de dicho cuerpo legal y en la exigencia de una correcta vecindad y comportamiento según los dictados de la buena fe que se obtienen por generalización analógica de los arts. 590 y 1908 (31) .

Sin embargo, hay que tener presente que la acción de responsabilidad extracontractual puede concurrir con otro tipo de acción que traiga causa jurídica en el resto de preceptos del código civil o en otras leyes de carácter especial, que otorguen facultades erga omnes al titular del derecho. De esta manera, concluyendo, la acción puede traer causa sustentándose en todas las normas que afectan a la relación de vecindad.

Es decir, independientemente de entrar a valorar la existencia de un daño por el ejercicio o desarrollo de un derecho, puede ocurrir que un comportamiento de acción u omisión, afecte al derecho de propiedad o de uso y disfrute amparado por cualquier otro título de un tercero, perturbe su ejercicio y por lo tanto exista un deber jurídico de reponer o restituir la paz e integridad a ese derecho. De nuevo traemos a colación la idea de pacífica convivencia que debe reinar en las relaciones de vecindad.

Por ello, la traducción jurídica del deber de respeto de los derechos ajenos ha de verse e interpretarse de una manera sistemática, si es que así procede en atención a las circunstancias del caso concreto, siguiendo el siguiente orden: primero en la norma concreta o específica; posteriormente en las normas y principios generales del derecho y, concurriendo con todas ellas, en cuanto esa acción u omisión (comportamiento) cause un daño en la esfera jurídica –patrimonial o personal– de un tercero, interviniendo culpa o negligencia, en las normas que regulan la responsabilidad civil extracontractual. En muchas ocasiones y como en distintos epígrafes de este trabajo se citará, habrá que atender a la norma administrativa que efectuará un intento de aproximación y concreción a las vicisitudes de las relaciones de vecindad dibujando un primer escenario. Por ende, implicará una aproximación objetiva a la consideración de las medidas para determinar y valorar el daño causado.

Todo ciudadano tienen la obligación de no causar daño a otro con sus acciones u omisiones, sin que tal obligación requiera pronunciamiento judicial alguno, al constituir el alterum non laedere un principio general del derecho, como basamento de la ordenada y pacífica convivencia social, con proclamación legislativa en todas las ramas del ordenamiento jurídico (público y privado); y por lo que al ámbito civil se refiere, se consagra en los arts. 1101 y 1902 del CC, según se trate, respectivamente, de la responsabilidad contractual o de la extracontractual o aquiliana, cuya aplicación por los tribunales de justicia exige ineludiblemente, aparte de otros requisitos, la existencia o producción real y efectiva de un daño.

Por eso Ricardo de ÁNGEL YÁGÜEZ comienza su libro sobre el tema diciendo que el no causar daño a los demás es quizá, la más importante regla de las que gobiernan la convivencia humana (32) .

De esta forma, para que surja la responsabilidad civil y la correspondiente obligación de reparar se exigen, con carácter general, la concurrencia de varios requisitos que, sintéticamente, serían: el que por el sujeto a quien se atribuye la misma se haya desplegado una conducta, sea activa u omisiva; que la misma sea antijurídica por vulneración de una norma, aun la más genérica como la que se deriva del principio alterum non laedere, protectora del bien lesionado (33) .

Apuntes Jurisprudenciales

Nuestra jurisprudencia se apoya en este principio, como muestra traemos a colación lo recogido en la Sentencia del Tribunal Supremo 4429/2006 que dice:

"Los límites que, ya superada la concepción radical y absolutista del derecho de propiedad, pesan sobre el ejercicio de las facultades dominicales, impuestos tanto por la función social de la propiedad que delimita el contenido del derecho (arts. 33.2 de la Constitución y 348 del CC), como por la coexistencia del derecho propio con otros de análoga naturaleza y contenido y por el ejercicio de los derechos conforme a las exigencias de la buena fe, con la correlativa proscripción del abuso de derecho y el ejercicio antisocial del mismo (art. 7 del CC), como, en fin, por la virtualidad del principio "alterum non laedere", fundamento de la responsabilidad extracontractual que tiene su plasmación normativa en los arts. 1902 y siguientes del CC, y que en el seno de las relaciones de vecindad tiene su concreto reflejo en el art. 1908".

Respecto a la regla fundamental de la prohibición de causar daño a otro ("alterum non laedere") la STS 894/1998 señala:

"Que la relatividad e imprecisión forzosa del mismo impide una exigencia judicial estricta respecto de su existencia y traducción económica o patrimonial y exige atemperar con prudente criterio ese traspaso de lo físico o tangible a lo moral o intelectual y viceversa, que jurídicamente ha de ser resuelto con aproximación y necesidad pragmática de resolver ese conflicto y de dar solución a la finalidad social que el Derecho debe conseguir y cumplir el principio del "alterum non laedere" (por todas, STS 9 mayo 1984)".

Respecto a los requisitos de la denominada responsabilidad extracontractual la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de junio de 2001 se expresa de la siguiente forma:

"En definitiva, hay que precisar –ya que en las sentencias de instancia se hace hincapié en ello– los tres presupuestos de la llamada responsabilidad extracontractual: el primero, es la acción u omisión, que es voluntaria y libre y, en tanto productora de un daño, antijurídica en cuanto atenta al principio de alterum non laedere; el segundo, es el daño, que es, a su vez, el objeto de la obligación de reparar; el tercero, es el nexo causal entre aquella acción y este daño, que se rompe cuando se produce (y se prueba) una acción de tercero o del propio perjudicado o caso fortuito o fuerza mayor. El tan discutible elemento de la culpabilidad existe en el texto del art. 1902 del Código civil y en la realidad, pero lo que ha ido evolucionando es su prueba y se tiende a estimarla inmersa en el primero, la acción u omisión, en el sentido de que si ésta, con nexo causal, produce un daño, necesariamente la culpa se halla en la acción u omisión pues, a no ser que medie dolo, no se habría producido daño de no haber culpa; es decir, se da un desplazamiento de la culpa al nexo causal".

En relación al daño continuado:

La doctrina jurisprudencial que el Tribunal Supremo tiene reiteradamente sentada para los supuestos de daños continuados en los siguientes términos: a) que cuando los daños producidos son consecuencia de varios hechos continuados que hayan ido ocasionando daños, el computo inicial del plazo prescriptivo ha de situarse en el último estadio del total resultado (SSTS 12-2-81, 6-5-85, 17-3-86, 24-6-96, 20-7-01.....), y ello porque solo entonces el perjudicado está en condiciones de valorar las consecuencias dañosas y de ejercitar la acción de responsabilidad (art. 1969 C.C.); b) que cuando se trata de daños continuados o de producción sucesiva e ininterrumpida, el computo del plazo de prescripción no se inicia ("dies a quo") hasta la producción del definitivo resultado, cuando no es posible fraccionar en etapas diferentes o hechos diferenciados la serie proseguida (SSTS 12-12-80, 12-2-81, 19-9-86, 25-6-90, 15-3-93, 20-3-93, 24-5-93, 14-2-94, 7-4-97, 20-7-01, 28-1-04, 13-3-07...); y c) que no siempre es fácil determinar en la práctica cuando se produce o se ha producido ese definitivo resultado que, en relación con el concepto de daños continuados, se nos ofrece como algo vivo, latente y concordante precisamente con la causa originadora y determinante de los mismos, que subsiste y se mantiene hasta su adecuada corrección (SSTS 25-6-90, 15-3-93, 24-5-93....).

5.  La responsabilidad civil

Aunque la cuestión ya se ha adelantado en el epígrafe precedente, es conveniente reforzar la idea de que, salvo que exista algún tipo de contrato que regule alguna cuestión concreta que afecte a la vecindad y que así lo permitiría tanto el carácter dispositivo del derecho privado como el principio de autonomía de la voluntad, los daños que deriven de las relaciones de vecindad de manera generalizada se ventilarán por el cauce de la responsabilidad civil extracontractual. El sistema que conforman los arts. 1902 y concurrentes del CC, sin perjuicio de que se vean reforzados por otras normas como reglamentos u otras normas de policía, resultarán los convenientes para dirimir y solventar las responsabilidades por daños en el ámbito de las relaciones surgidas de la colindancia.

5.1.  La responsabilidad objetiva en el CC y las relaciones de vecindad

En nuestro CC, existen varios arts. que determinan una responsabilidad de tipo casi objetivo, donde podemos decir que se construye una "presunción de culpa" con inversión de la carga de la prueba, o incluso de tipo objetivo para el caso de que concurran las circunstancias citadas en sus preceptos. De esta manera, además de las normas especiales que se postulan en el sentido de reconocer en su ámbito una responsabilidad quasi objetiva, laminando o incluso obviando con ello el criterio subjetivo de culpa o "reproche culpabilístico", habrá que atender a lo dispuesto por el Código en estos determinados supuestos. Muchos de los casos o supuestos contemplados en la norma pueden sucederse de manera habitual en las relaciones de colindancia y otros, como de su literalidad se deduce, pueden verse como específicos en el marco de este tipo de relaciones. Veámoslos.

El art. 1905 CC establece que:

"El poseedor de un animal, o el que se sirve de él, es responsable de los perjuicios que causare, aunque se le escape o extravíe. Sólo cesará esta responsabilidad en el caso de que el daño proviniera de fuerza mayor o de culpa del que lo hubiese sufrido".

El art. 1906 CC dice:

"El propietario de una heredad de caza responderá del daño causado por ésta en las fincas vecinas, cuando no haya hecho lo necesario para impedir su multiplicación o cuando haya dificultado la acción de los dueños de dichas fincas para perseguirla".

En sede de responsabilidad civil, los arts. 1907 y 1908, respectivamente, ambos del CC son de especial interés para la materia que es objeto de nuestro estudio. Los citados preceptos recogen lo siguiente:


	
a)  El Art. 1907 CC dice: "El propietario de un edificio es responsable de los daños que resulten de la ruina de todo o de parte de él, si ésta sobreviniere por falta de las reparaciones necesarias".


	
b)  Por su parte, el Art. 1908 CC dice: "Igualmente responderán los propietarios de los daños causados:
	
1º  Por la explosión de máquinas que no hubiesen sido cuidadas con la debida diligencia, y la inflamación de sustancias explosivas que no estuviesen colocadas en lugar seguro y adecuado.


	
2º  Por los humos excesivos, que sean nocivos a las personas o a las propiedades.


	
3º  Por la caída de árboles colocados en sitios de tránsito, cuando no sea ocasionada por fuerza mayor.


	
4º  Por las emanaciones de cloacas o depósitos de materias infectantes, construidos sin las precauciones adecuadas al lugar en que estuviesen".








Estos preceptos habrá que ponerlos en relación con los arts. 389, 390 y 391 CC (34) .

De la misma forma que los arts. anteriores, el art. 1910 CC también recoge un supuesto que, como más adelante se verá, despierta un intenso interés en cuestiones de responsabilidad civil en las comunidades de propietarios. El art. dice:

"El cabeza de familia que habita una casa o parte de ella, es responsable de los daños causados por las cosas que se arrojaren o cayeren de la misma".

Apuntes Jurisprudenciales

En reciente sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga de fecha 11 de marzo de 2016, a su vez con referencia a otras sentencias, se recoge lo siguiente:

"Entre los preceptos que el CC dedica a regular las " obligaciones que nacen de culpa o negligencia " (Capítulo II del Título XVI del Libro Cuarto), el caso objeto de litis tiene una incardinación o subsunción normativa específica en el art. 1910 de dicho Cuerpo Legal, cuyo precepto, ofreciendo una clara muestra de la denominada " responsabilidad objetiva " o " por riesgo " y refiriéndose exclusivamente al que llama " cabeza de familia " (con el que quiere denominar al que, por cualquier título, habita una vivienda, como personaje " principal" de la misma, en unión de las personas que con el conviven, formando un grupo familiar o de otra índole), responsabiliza a dicho "principal" o " cabeza de familia " de los daños causados " por las cosas que se arrojaren o cayeren de la misma ", dentro de cuya expresión, al no tener la misma carácter de " numerus clausus " (sentencia de esta Sala de 12 de abril de 1984), han de incluirse tanto las cosas sólidas como las liquidas que, de una forma u otra, caigan de la expresada vivienda y causen daño a tercero en su persona o en sus cosas. La mencionada responsabilidad "ex" art. 1910, limitada exclusivamente como acaba de decirse, al que, por cualquier título, habilita la vivienda como " principal " o " cabeza de familia " en la misma, no alcanza al propietario-arrendador de la vivienda que, como es obvio, no habita en ella. Si bien podría también exigirse responsabilidad extracontractual o aquiliana al propietario-arrendador de la vivienda, aunque nunca con base en el citado precepto, sino en el genérico art. 1902 del CC, ello sería en el supuesto de que habiendo sido la causa determinante del daño el mal estado de las instalaciones de la vivienda, el propietario-arrendador conociendo dicha circunstancia, hubiera dejado de cumplir la obligación que le incumbe de repararlas (núm. 2º, del art. 1554 del citado Código y art. 107 de la Ley de Arrendamientos urbanos). Para resolver partiremos de que tratándose de caída de agua del piso superior al local que se encuentra ubicado inmediatamente debajo suyo, por disposición del art. 1910 del CC bastara acreditar la procedencia del agua del piso superior, pues el art. referido consagra una responsabilidad objetiva, según reiteradamente ha señalado la jurisprudencia y la doctrina. Por otro lado, no será preciso acreditar una certeza respecto del nexo causal ya que en determinados casos se admite la posibilidad de que la certeza se resuelva mediante una apreciación de probabilidad cualificada. También recoge esta interpretación para un caso muy similar la SAP de Vizcaya (Secc. 5ª) de 13/05/2014, cuando expresa que "... Como esta Sala tiene indicado, entre otras en muy reciente sentencia de 20 de enero de 2014, este precepto constituye una clara muestra de la denominada responsabilidad objetiva o por riesgo, en concreto por el uso de las cosas, al establecer, como ya dejó dicho la STS de 12 de abril de 1984, una obligación legal de indemnizar que no requiere la existencia de culpa en la persona obligada a responder. Se trata de extremar la aplicación de la regla "alterum non laedare", impidiendo que algún daño 3 quede indemne, con base en un principio de solidaridad social y, en determinados casos, de salvaguardia de las relaciones de vecindad. Por ello, aun cuando esta responsabilidad presuponga en cierto modo una acción u omisión negligente de alguien, lo cierto es que su exigencia no aparece vinculada a la apreciación de culpa en el sujeto responsable, sin perjuicio de la facultad de repetición que a éste pudiera corresponder contra el causante material del daño, con arreglo a las normas generales o particulares que regulen dicha responsabilidad del tercero, que puede ser de naturaleza contractual o extracontractual, dependiendo de que exista o no una relación negocial con el responsable ex art. 1910 CC en cuyo ámbito se hubiera producido el daño (SS TS de 5 julio 1989, 20 abril 1993 y 21 mayo 2001 y también, entre otras muchas SS AP Ciudad Real de 15 de septiembre de 2003; AP Vizcaya de 8 de julio de 2004; AP Málaga de 14 de febrero de 2005; AP Orense de 15 de marzo de 2005; AP Granada de 19 de abril de 2005). Y es ésta una norma especial que se proyecta específicamente sobre los daños causados "por las cosas que se arrojaren o cayeren" de la casa en la que habita el cabeza de familia responsable, dentro de cuya expresión, que no tiene carácter exhaustivo o de "numerus clausus", han de entenderse incluidas tanto las cosas sólidas como las líquidas que, de una forma u otra, caigan o desciendan del expresado inmueble y causen daños a otros en su persona o en sus bienes (por todas STS de 6 de abril de 2001); interpretándose doctrinalmente por " cabeza de familia " a la persona o entidad que como titular jurídico utilice la vivienda o local, en cuanto tiene el deber de controlar lo que ocurre en su recinto (STS de 21 de mayo de 2001). Por ello la condición de inquilino del Sr. Juan Carlos no le exonera de tal responsabilidad una vez determinado como lo ha sido el origen de la fuga de agua en el Bar (…) y no probado el carácter fortuito del hecho desencadenante, habiendo de estarse a esta responsabilidad objetiva..."

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 3 de mayo de 2010, dice:

"No obstante, lo relevante para la imputación al demandado de la responsabilidad civil extracontractual por culpa (arts. 1.902 u 1.903 del Código civil) o de la responsabilidad civil objetiva (aquí, art. 1.908 del Código civil), no es tanto la causalidad dinámica, que se advierte a través de la causación física o material de los daños, como la causalidad jurídica, esto es, que los daños le sean atribuibles, bien por negligencia, bien por caso fortuito; imputar es atribuir un efecto a su causa; y cuando la causa de los daños es ajena al causante dinámico y al riesgo que despliega, no cabe que se le impute responsabilidad alguna, ni por vía del art. 1902 y 1903, ni por vía del art. 1.908, todos del Código civil, ni por vía de la afectación del derecho fundamental a la intimidad domiciliaria. Y esto es lo que señala la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2009 cuando argumenta: "para que nazca la obligación de responder, es necesario que pueda imputarse a alguien el daño causado, en lo que se ha denominado causalidad objetiva que, según la jurisprudencia de esta Sala, consiste en la causalidad jurídica necesaria para que el demandado deba responder (...). Y no puede incluirse en la causalidad objetiva la razón esgrimida por las recurrentes (...), ya que no puede atribuirse responsabilidad a quien jurídicamente no tiene obligación de responder, simplemente porque el verdadero responsable no puede hacer frente al pago de los daños causados". Siempre será requisito ineludible la existencia de una relación de causalidad entre la conducta activa y pasiva del demandado y el resultado dañoso producido, de tal modo que la responsabilidad se desvanece si el expresado nexo causal no ha podido constatarse (sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1995, citada en la de 3 de octubre de 2002). La jurisprudencia y doctrina acogen la causalidad adecuada o eficiente, "admitiéndose la interrupción del nexo causal por la intervención dolosa e intencional de un tercero, que priva de responsabilidad al agente inicial cuando el resultado no se corresponde con el actuar u omisión de éste y sí con la conducta de aquél"; y aunque se han ido abandonando posturas cercanas a la teoría de la equivalencia de las condiciones, "se termina afirmando que la moderna doctrina jurisprudencial opta decididamente por soluciones y criterios que le permitan valorar en cada caso si el acto antecedente que se presenta como causa tiene virtualidad suficiente para que del mismo se derive, como consecuencia necesaria, el efecto dañoso producido, y que la determinación del nexo causal entre la conducta del agente y el daño producido debe inspirarse en la valoración de las condiciones o circunstancias que el buen sentido señale en cada caso como índice de responsabilidad, dentro del infinito encadenamiento de causas y efectos, con abstracción de todo exclusivismo doctrinal". Es causa eficiente del resultado aquélla que, aún concurriendo con otras, prepare, condicione o complete la acción de la causa última (SSTS de 19 de febrero de 1985, 23 de enero de 1986, 3 de febrero de 1991 y 29 de octubre de 2008). La creación de un riesgo no es elemento suficiente para decretar la responsabilidad, como tiene dicho la Sala Primera del Tribunal Supremo en sentencias de 8 de octubre de 1996, 19 de septiembre de 1996, 4 de febrero de 1997, 17 de octubre de 1997, 8 de junio de 1998 o 13 de marzo de 2002. Por otra parte, la responsabilidad directa y objetiva (obligación objetiva) se elimina cuando consta la ruptura del nexo causal".

La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de enero de 1989, sobre un caso de contaminación de una industria siderúrgica que afectaba a las fincas y viviendas de los demandantes, así como al ganado vacuno de la zona, declaró rotundamente que:

"El acatamiento y observancia de las normas administrativas no colocan al obligado al abrigo de la correspondiente acción civil de los perjudicados o interesados en orden a sus derechos subjetivos lesionados, puesto que, si aquellos contemplan intereses públicos sociales, ésta resguarda el interés privado exigiendo, en todo caso, el resarcimiento del daño y en su caso la adopción de medidas para evitarlo o ponerle fin". En idéntico sentido se pronunciaron las sentencias de 24 de mayo de 1993 (recurso no 3096/90), 7 de abril de 1997 (recurso no 1184/93) y 16 de enero de 2002 (recurso no 2355/97): la primera de ellas, sobre un caso de emanaciones tóxicas de una fábrica de aluminio, declaró que no bastaba haber cumplido los reglamentos para exonerarse de responsabilidad civil, añadiéndose a este argumento que el art. 1908 del CC configura una responsabilidad de claro matiz objetivo; la Segunda, sobre un caso de emanaciones tóxicas de una fábrica de productos químicos, reiteró los dos argumentos de la anterior; y la tercera, en fin, sobre un caso de mortandad de truchas en una piscifactoría por elevación de la temperatura del agua a causa de la utilización del caudal del río para la refrigeración de una central nuclear, examinándose al respecto el conflicto entre las concesiones administrativas de las dos empresas litigantes, resolvió que "por el solo hecho de resultar concesionaria preexistente" nada autorizaba a la titular de la central nuclear "a hacer un uso dañoso de la concesión".

6.  Doctrina del enriquecimiento injusto

Como determina la doctrina jurisprudencial, constituye la esencia del enriquecimiento injusto o sin causa la carencia de razón jurídica para el incremento patrimonial producido para una parte, lo que pugna con la discusión por dicha vía de la indemnización concedida por un hecho dañoso. La finalidad de la indemnización es la de reparar el daño causado y no la de enriquecer al perjudicado, de modo que, para evitar un posible enriquecimiento injusto en la determinación de la indemnización, se debe concretar cuál es el daño producido y el importe por el que se indemniza, causalmente vinculados al daño (35) .

Según valoración de la Sala Primera del Tribunal Supremo, en sentencia de fecha 28 de junio de 2012, nuestro ordenamiento positivo no regula de forma específica el enriquecimiento injusto o enriquecimiento sin causa, aunque el propio CC se refiere al mismo en el art. 10.9 para la determinación de la norma de conflicto aplicable en derecho internacional privado y contiene diversas manifestaciones de tal regla –como las previstas en los arts. 1145 y 1158–, lo que no ha sido obstáculo para que fuera reconocido como fuente de obligaciones por la jurisprudencia que ha aplicado las reglas clásicas –"nemo debet lucrari ex alieno damno" (nadie debe obtener lucro del daño ajeno) (D. 4,3,28), "Nemo cum alterius detrimento locupletior fieri debet" (Nadie debe enriquecerse en detrimento de otro) (D. 12,6,14)– recogidas en nuestro derecho histórico –"E aun dixeron que ninguno non deue enriquescerse tortizeramente con daño de otro" (Séptima Partida Título XXXIIII Regla XVII)– (en este sentido, sentencia 559/2010, de 21 de septiembre, reiterada en la 691/2011, de 18 de octubre), pero no permite una revisión del resultado, más o menos provechoso para una de las partes, de los negocios llevados a cabo en relación con otras por razón de que hayan generado un incremento patrimonial que pueda entenderse desproporcionado con la contraprestación efectuada por la otra parte", de tal forma que, como regla, los desequilibrios contractuales no pueden ser remediados por medio de la doctrina del enriquecimiento injusto, ya que se trata de un remedio residual, subsidiario, en defecto de acciones específicas, como factor de corrección de una atribución patrimonial carente de justificación en base a una relación jurídica preestablecida, ya sea una causa contractual o una situación jurídica que autorice al beneficiario a recibir la atribución (36) .

Una reiterada doctrina jurisprudencial tiene declarado que cuatro son los requisitos que han de concurrir para el éxito de una reclamación económica basada en el enriquecimiento injusto (destacándose su carácter subsidiario): 1) Aumento del patrimonio del enriquecido. 2) Un correlativo empobrecimiento del actor. 3) la falta de causa que justifique el enriquecimiento, y 4) la inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicación del principio (37) .

El aumento del patrimonio puede deberse a un incremento del activo (adquisición de cosas corporales, adquisición de derechos, reales o de crédito, de la posesión de las cosas o derechos ya existentes en el patrimonio por mejoras, edificaciones, etc.), o bien a una disminución del pasivo (extinción de la deuda, de un gravamen, etc.) (38) .

6.1.  Diferencias entre la acción por el enriquecimiento sin causa y la acción aquiliana

Entre la acción de enriquecimiento injusto y la aquiliana existen notables diferencias señaladas por la jurisprudencia, entre las que destacan las siguientes: 1) la acción de restitución por enriquecimiento torticero, injusto o sin causa, tiene sustantividad propia frente a la originada por la culpa aquiliana, la cual suele requerir la ilicitud de la conducta del agente del daño, contrariamente al enriquecimiento, para el que basta el desplazamiento patrimonial indebido, que puede producirse con ignorancia y hasta con buena fe; 2) supone siempre en el demandado un incremento de patrimonio que no es indispensable en el supuesto de la aquiliana; 3) la indemnización se rige por diferentes patrones, pues si la acción de enriquecimiento tiene por ámbito el efectivamente obtenido por el deudor, sin que pueda excederlo, tiene también otro límite, igualmente infranqueable, que es el constituido por el correlativo empobrecimiento del actor, de suerte que, aun cuando el demandado se haya enriquecido sin causa, no podrá aquél reclamar sino hasta el límite de su propio empobrecimiento; y 4) ambas están sujetas a diferente plazo de prescripción, por estar la aquiliana al anual del art. 1968 CC (39) .

7.  Teoría de "la Tolerancia debida" en las relaciones de vecindad

He aludido en apartados anteriores, a la idea de la tolerancia debida como desarrollo de las distintas y principales teorías sobre las inmisiones vecinales (40) .

Existen distintos autores que han ofrecido soluciones teóricas a la cuestión de la tolerancia en el marco de las relaciones de vecindad.

IHERING, criticando la teoría de la inmisión, constituye la teoría de la normal tolerancia que viene a decir que se deben prohibir todos los influjos que se inicien directamente en el fundo vecino, y se deben permitir los que comienzan en el fundo que los realiza y prosiguen en el del vecino (sacudidas, ruidos, trepidaciones, etc.). Ello siempre que no sean nocivos a las personas o cosas en medida superior a lo normal tolerancia.

Para BONFANTE, toda inmisión en el fundo ajeno o todo hacer en el nuestro con repercusión en aquél es lícito cuando no pugne con la esfera de las generales y absolutas necesidades sociales, porque entonces es tanto como una fuerza mayor.

Otra teoría es la del uso normal. Los derechos, dice STOLFI, deben ser ejecutados según su natural destino y de modo normal, con tal de que no ocasionen a los demás un daño apreciable y para fijar la normalidad de uso, es necesario tener en cuenta el estado general de las costumbres y de las relaciones sociales que varían según el tiempo y los lugares, y que, por eso deber ser sometido a la apreciación soberana de los jueces.

Como se aprecia, la tolerancia se presenta como una medida ciertamente indeterminada desde el punto de vista material y tangible, resultando que el grado de tolerancia o aceptación es un criterio lo suficientemente subjetivo para desconcertar a quien pretende acudir a fórmulas que posean un carácter infalible para resolver ciertas controversias en el aguerrido ámbito de la vecindad.

Es cierto que habrá casos concretos en que la injerencia o inmisión producida resulte de tal entidad o consideración que, a los ojos de cualquiera, incluso lego en derecho, se perciba como un menoscabo o agravio a los derechos de otros sujetos y, para tales casos, casi de forma automática se juzgue extralimitada la tolerancia debida.

Pero también es cierto que habrá otros muchos casos en los que la evidencia jurídica de extralimitación de esa tolerancia no resulte tan diáfana o nítida y haya que realizar un análisis concienzudo de todos aquellos detalles y matices que, por su relevancia jurídica, sirvan para dirimir acerca de la controversia planteada.

Dicho esto, vamos a proceder a intentar definir, desde una visión pragmática, lo que debe entenderse por tolerancia dentro del marco de las llamadas relaciones de vecindad. Siendo conscientes que acotar el significado y alcance de ciertos conceptos no resulta tarea fácil porque puede implicar excluir realidades subsumibles en el universo que esos propios conceptos construyen o configuran. Por este motivo es importante abordar la materia con ciertas dotes de generosidad y ser capaces de curiosear o explorar en sus imperfecciones y virtudes, todo con la debida tolerancia.

De esta forma, en las presentes líneas voy a desarrollar la teoría de la Tolerancia debida, ello con el fin de otorgarle una definición y contenido que, en buena medida, resuelva las cuestiones de los límites existentes en el ejercicio del dominio y de otros derechos de uso y disfrute de fincas (41) .

Como ya se ha reflejado en apartados precedentes, la idea de vecindad lleva implícita la idea de límite. Es el estudio de estos límites el que va a redefinir y condicionar el ejercicio del derecho de dominio o de otros de carácter fruitivo. Ya se ha hablado de las limitaciones manifestadas normativamente, entendiendo estas en el marco del conjunto de todo el ordenamiento jurídico. He hablado de que, además de las normas expresas y directas, hay otras como las derivadas del principio de buena fe y de la prohibición del abuso de derecho, las del ejercicio social del derecho, que van a dibujar el desarrollo del ejercicio del derecho. Por ello, y de nuevo apuntando a la teoría de BONFANTE, que considero superadora de las precedentes (42)  y que en definitiva viene a decir que es la necesidad social la que debe marcar el límite de la tolerancia, necesidad expresada a su vez como consecuencia necesaria e inevitable de la convivencia social, voy a sentar la premisa de que, en la medida que la sociedad evoluciona y que por lo tanto sus necesidades varían, habrá que atender al momento histórico concreto, entendido este con todas las connotaciones de índole social y económico para realizar la evaluación de la tolerancia pertinente.

Sin embargo, entendemos que a ello debo aportar nuevos elementos de juicio y de valoración, que van a ser los que van a dotar de cuerpo a la teoría de la tolerancia debida.

A nuestro entender, la tolerancia debida la deben configurar tanto elementos de carácter objetivo como subjetivo, elementos que deben ser tenidos en cuenta, si se quiere sumados o añadidos, a esa necesidad social mencionada por BONFANTE.

Los elementos que, a nuestro modo de ver, van a perfilar la medida de la tolerancia, vienen derivados en gran manera del hecho de que las relaciones de vecindad, aunque traigan causa de una razón de naturaleza real como es la colindancia o cercanía de fundos, no es menos evidente que el portador del derecho de dominio, el ejerciente, no deja de ser una persona (física o jurídica), por lo tanto las relaciones de vecindad también son consecuencia de la concurrencia de elementos de carácter subjetivo.

Por ello, esa parte subjetiva va a determinar la medida de la tolerancia al caso concreto. ¿Cómo? A través de diversos criterios que voy primero a citar y, luego, a analizar.

Los criterios en cuestión son: La reciprocidad; el justo equilibrio; los actos propios; el consentimiento prolongado en el tiempo y la permisividad. Todos ellos, conformaran a su vez, la valoración del halo de buena fe que debe regir el uso de los derechos en el escenario de las relaciones vecinales.

En realidad, todos estos criterios van a tener una conexión e interrelación que en la mayoría de ocasiones va a provocar que se sobrepongan o superpongan unos a los otros. La pretensión del análisis conjunto, es encontrar baremos que permitan establecer una medida a la tolerancia debida (medida de lo que normalmente debe tolerarse (43) , todo ello, me reitero, atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

Reciprocidad.

En las relaciones de vecindad, cuando se está ejercitando el derecho de propiedad y en ese ejercicio se producen emisiones, entre vecinos, éstas se entenderán más o menos tolerables en función de las emisiones recíprocas.

Justo equilibrio.

Irremisiblemente ligado al concepto anterior. La producción de emisiones y la reciprocidad habrán de ponderarse a las circunstancias afectantes al emisor en términos de correspondencia y equilibrio.

Actos propios.

Iría contra la buena fe, quién arguye molestias por una emisión de tercero, cuando él mismo produce esa misma emisión en igualdad de condiciones o en circunstancias similares.

Como se dirá en el epígrafe en que se analice con mayor detenimiento la doctrina de los actos propios, la regla venire contra factum proprium nulla conceditur constituye un límite del ejercicio de un derecho subjetivo o de una facultad derivada de buena fe y, particularmente, de la exigencia de observar dentro del tráfico jurídico un comportamiento coherente (44) .

La regla en la jurisprudencia española, en esencia, viene formulada del siguiente modo: Ninguna persona puede ir válidamente contra sus propios actos y ello porque, si bien toda persona es libre de realizar o no un acto, al realizarlo y reconocer algún derecho a favor de tercero, surge una relación jurídica entre ambos que no puede después ser destruida por actos posteriores. Cada uno es libre para determinarse y actuar lícitamente en cualquier dirección, pero, una vez realizado el acto, no puede sustraerse a las consecuencias del mismo, que son vinculantes para quien lo ha llevado a cabo (45) .

Consentimiento prolongado en el tiempo y la permisividad.

Como ya he comentado, las relaciones de vecindad, en cuanto ejercitadas por personas, tienen mucho de subjetivas. Por ello, la medida de la tolerancia, va a tener mucho que ver con el hecho o circunstancia de que la emisión haya sido consentida en el tiempo por el vecino, existiendo un permiso tácito que puede determinar o no la consideración del elemento subjetivo de molestia. Es decir, improbable puede resultar que la inmisión consentida durante años, de repente, sin variación de la misma, así como concurriendo los mismos actores, se antoje extremadamente molesta.

Es importante resaltar en este punto que, en el marco de las relaciones de vecindad, no existe una adquisición prescriptiva de derechos o una prescripción de acciones para exigir la protección ante una perturbación del derecho de propiedad, como inmediatamente analizaremos, no obstante, el consentimiento prolongado en el tiempo o la permisividad debe contemplarse como elemento valorativo de la molestia o perjuicio de la concreta inmisión.

Apuntes Jurisprudenciales

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 06 de febrero de 2015, en torno a la propiedad horizontal y referenciando un amplio elenco de sentencias, se recoge lo siguiente:

"En ámbito de la propiedad horizontal, los deberes legales de diligencia, vigilancia, cuidado, conservación, y, en fin, control sobre los elementos privativos, en evitación de daños y molestias a los demás propietarios y a la comunidad, y en aras a preservar las relaciones de vecindad, presentan una intensidad tal que, al traducirse en una diligencia superior a la común del buen padre de familia, comporta en la práctica una presunción de culpabilidad, con los consustanciales elementos de previsibilidad y evitabilidad, y el consiguiente desplazamiento hacia el propietario o poseedor en cuya vivienda o local se originó el siniestro de la carga de acreditar que el mismo tuvo un origen externo y ajeno a su ámbito de control, siempre, claro está, atendidas las peculiaridades del caso, y teniendo a la vista el criterio de facilidad o disponibilidad probatoria. Lo cual, por ende, se acomoda al sistema de responsabilidad establecido en los arts. 1905 al 1910 del código Civil, y, de forma más precisa, en los arts. 1907 y 1910, que contemplan supuestos de responsabilidad objetivada, ya por virtud del riesgo creado, ya por razón de la titularidad del agente y la esfera de vigilancia o control que desarrolla, en cuyo ámbito se produce el evento dañoso, y que han sido objeto de una interpretación jurisprudencial expansiva de su objeto, en consonancia con el régimen garantista que tiende a salvaguardar las pacíficas relaciones de vecindad, dentro del equilibrio de derechos y deberes que pesan sobre los propietarios de los diferentes pisos y locales de los edificios sometidos al régimen de propiedad horizontal. Por su parte, la STS, Sala Primera 358/2005, de 20 de mayo [ROJ: STS 3265/2005; rec. 4491/1998], precisó que «... Cuando se produce un incendio en un inmueble, al perjudicado le corresponde probar su existencia y que se produjo en el ámbito de operatividad del demandado (SS 11 de febrero 2.000, 16 julio 2.003). A la persona que tiene la disponibilidad –contacto, control o vigilancia– de la cosa en que se produjo el incendio le corresponde acreditar la existencia de la actuación intencionada de terceros (SS 2 junio 2.004, 22 marzo 2.005) o de serios y fundados indicios de que la causa haya podido provenir de agentes exteriores –incidencia extraña– (SS 9 diciembre 1.986, 4 junio 1.987, 18 diciembre 1.989, 2 junio 2.004, 3 febrero 2.005); admitiendo –incluso– alguna Sentencia (S. 24 octubre 1.987), la posibilidad de exoneración cuando se pruebe que en el lugar no había nada que representase un especial riesgo de incendio. Esta Sala tiene declarado repetidamente que no todo incendio es debido a caso fortuito, sin que baste para atribuir tal carácter al siniestro producido por causas desconocidas (SS 29 enero 1.996, 13 junio 1.998, 11 febrero 2.000, 12 febrero 2.001, 23 noviembre 2.004, 3 febrero 2.005), y "que no resulta suficiente que no esté probada la causa concreta del incendio " (SS 24 enero, 14 marzo y 29 abril 2.002, 27 febrero y 26 junio 2.003, 23 noviembre 2.004 y 3 febrero 2.005); habiendo aplicado dicha doctrina de la responsabilidad del dueño o del que tiene el control de la casa a los casos en que el incendio se produjo en el ámbito empresarial (S. 22 mayo 1.999), círculo de la actividad empresarial (S. 31 enero 2.000), o nave en la que se desarrolla tal actividad (S. 23 noviembre 2.004) 6 del demandado. Con arreglo a esta doctrina no es preciso acudir a la responsabilidad por riesgo, ni se requiere discurrir acerca de la inversión de la carga de la prueba, pues es suficiente haberse declarado probado el almacenamiento de los materiales de combustión sin haber adoptado las medidas de seguridad adecuadas, respecto de cuyos materiales se beneficiaba la demandada con su actividad (S. 29 abril 2.002)»".

Dispone la SAP de Valladolid de 3 de diciembre de 2012 que:

"La tesis ampliamente mayoritaria en nuestros Tribunales viene a señalar que su finalidad, refiriéndose a los preceptos anteriormente citados, no es tanto la prohibición de ejecutar este tipo de actuaciones, sino más bien el de evitar que con las mismas, bien por su carácter peligroso, bien por su carácter nocivo, puedan causarse perjuicios o incluso simples molestias al propietario del predio contiguo que, en principio, no tendría que tolerar. En definitiva, lo que justifica la limitación por razón de vecindad que el precepto impone es el posible daño, perjuicio o molestia que la construcción pueda causar al predio colindante o próximo y que excedan de la objetiva tolerancia o que no puedan ser asumidas dentro de una normal y correcta relación de vecindad. No basta por lo tanto para que opere con éxito la tutela civil con que al construir se haya producido cualquier mera vulneración de la normativa urbanística, sino que es preciso se demuestre el que con ello se haya irrogado o exista la posibilidad de irrogar un perjuicio o molestia de los antes citados".

Como se recoge en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 12 de junio de 2015:

"Es criterio dentro de la jurisprudencia menor (AP de Valencia Sec. 7ª de 31-7-00, Toledo Sec. 1ª de 11-12-00, Jaén Sec. 2ª de 1-6-01, Cádiz Sec. 1ª de 11-6-01, Alicante Sec. 4ª de 15-3-02 y Vizcaya Sec. 5ª de 28-2-05, a título de ejemplo) el que declara: A) Que el ámbito de las relaciones de vecindad, en su sentido más amplio impone límites al uso o goce de los bienes y de las facultades del dominio, con objeto de armonizar su correcto disfrute sin impedimento para los demás de las mismas facultades y sin llegar a imponerles más incomodidades y molestias que las tolerables en el ámbito de una equilibrada y pacífica convivencia social, en la que las llamadas normas o relaciones de vecindad, no son sino las leyes y usos que definen esos límites, corrigen situaciones de abuso e impiden la persistencia del daño ilícitamente inferido, bien indemnizando a 5 los perjudicados, bien previniendo y evitando continuas colisiones mediante la adecuada reglamentación que no suponen sino limitaciones al derecho de propiedad. B) Que el CC a diferencia de la mayoría de los Códigos Europeos (portugués, italiano, suizo, alemán, etc.) y de algunas normas forales, no contiene fuera del insuficiente tenor de los arts. 590 y 1.908 y de los reglamentos que los completan, normas generales definitorias ni de los límites que se imponen al ejercicio de los derechos de vecindad, ni de las consecuencias civiles para el caso de contravención, lo que no ha impedido, sin embargo, a la Doctrina legal y científica la permanente declaración y prohibición de los llamados actos de inmisión perjudiciales o nocivos. De ahí que como declara la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 diciembre de 1980, el problema de las inmisiones por humos, gases o emanaciones tóxicas, y el resarcimiento de los daños causados por la "inmissio in alienum", concreto aspecto de las relaciones de vecindad, son resueltos en el derecho comparado acudiendo a los principios de normalidad en el uso y tolerabilidad de las molestias, atendidas las condiciones del lugar y la naturaleza de los inmuebles, ya que la regla fundamental es que la propiedad no puede llegar más allá de lo que el respeto al vecino determina, siendo el paso siguiente la proyección de dicha doctrina al caso enjuiciado".

En Sentencia de la Audiencia Provincial de Vigo de fecha 11 de diciembre de 2014, se dice:

"Aun cuando, como hemos expuesto concurren los requisitos del art. 1902 CC, (resultado dañoso que no se niega por los demandados, la acción omisión culposa y el nexo causal), lo que por sí ya implica la prosperabilidad de la acción ejercitada en la demanda, tampoco pueden desconocerse en el caso las normas sobre relaciones de vecindad que actúan como límites del dominio e inspiradas en el principio de soportar las inmisiones que se inician en el fundo vecino siempre que no sean nocivas en la medida superior a la normal tolerancia, cuyo fundamento se encuentra en los art. 586 CC que obliga al propietario a recoger las aguas que caigan sobre suelo propio de modo que no causen perjuicio al predio contiguo y en el art. 1.910 CC que declara la responsabilidad del ocupante de una vivienda por los daños que se arrojaren o cayeren de la misma. Así las cosas, los daños causados en el muro originados por el empuje de las tierras de aporte y de las aguas pluviales son imputables exclusivamente a los demandados, quienes deben responder de las consecuencias dañosas que se derivan de su actuar".

8.  La buena fe

Acójase la buena fe como principio general de carácter y efecto universal. Así, el principio de buena fe es informador de todo el ordenamiento jurídico que en lo que concierne a su espíritu impone rechazar las interpretaciones que conduzcan a un resultado contrario a aquélla.

En palabras de MONTES, se infringe la buena fe cuando el derecho se ejercita de una manera o en unas circunstancias que lo hacen desleal, según las reglas que la conciencia social impone al tráfico jurídico.

Si bien es cierto que como concepto general desprende indeterminación e incluso subjetividad en lo que debe ser su alcance y contenido (46) , la jurisprudencia (47)  ha realizado en el tiempo un laborioso trabajo de concreción. Sin embargo, a pesar de ello hay que decir que se trataría de un concepto jurídico dotado de cierta elasticidad, uno más, que está muy sensibilizado o expuesto a los cambios sociales. Recordamos aquí un principio rector y consagrado de nuestro derecho privado como es el que las normas se interpretarán de conformidad a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas (48)  sin, por supuesto, olvidar los antecedentes históricos. Como se ha dicho, la jurisprudencia ha ido perfilando el contenido de lo que debe entenderse por buena fe y, por ejemplo, la buena fe obliga a un comportamiento honrado y leal en el ejercicio de los derechos (49) ; la buena fe viene determinada por una coherencia de comportamiento en las relaciones humanas o negociales (50) ; esta se transgrede cuando el poder en que el derecho subjetivo consiste se utiliza con una finalidad económico social distinta de aquella para la cual ha sido atribuido a su titular en el ordenamiento jurídico o se ejercita en circunstancias que lo hacen desleal, según las reglas que la conciencia social impone al tráfico jurídico (51) . En nuestra opinión, debe verse la buena fe como aspiración en la aplicación de la norma hacia el sentimiento de justicia.

Así, hay que tener presente que la buena fe, que va de la mano y muy conexionado a otro principio general por el que los derechos deben ejercerse sin abuso (52) , se convierte en un límite al ejercicio de los derechos de carácter ineludible y de eficacia universal en todo el ordenamiento y las relaciones jurídicas.

Aceptar, aunque la cuestión no es pacífica, la triple agrupación de los preceptos relativos a la buena fe que realiza DÍEZ PICAZO: Un primer grupo de textos se refieren a la buena fe como ignorancia excusable de que un acto que causa una lesión a otra persona es objetivamente antijurídico, un segundo grupo comprendería aquellos casos en que buena fe significa confianza en la apariencia de que una persona puede disponer de un derecho; una tercera haría equivaler buena fe a observancia de unos criterios de ética social en las relaciones jurídicas con otras personas, de los que derivarían deberes de actitud, honradez y lealtad en los tratos, su interpretación y ejecución.

De manera ilustrativa y de nuevo en palabras de DÍEZ PICAZO y DE GULLÓN, típicos casos de comportamientos contrarios a la buena fe:


	
a)  El ejercicio de un derecho en sentido contrario a como fue realizado previamente por un titular (doctrina de actos propios)

	
b)  El retraso desleal en el ejercicio de un derecho.

	
c)  El abuso de nulidad por motivos formales.

	
d)  El rechazo de un cumplimiento parcial de una obligación por faltar una mínima parte de lo debido.

	
e)  El rechazo de una prestación por un ligero retraso del plazo en el que había de ejecutarse.



Apuntes Jurisprudenciales

El Tribunal Supremo en sentencia de fecha 23 de julio de 2004, recoge:

"El transcurso pacífico de tan largo periodo de tiempo debe producir el efecto de tener por renunciado el derecho impugnatorio, pues no otra cosa exige la seguridad de las relaciones contractuales, las del tráfico jurídico, la prohibición de ir contra los actos propios y las normas de la buena fe". La misma sentencia no 873/2004, de 23 de julio, expone que, en el caso que examinaba, se había "efectuado una reclamación extemporánea en base a su extralimitación, cuando...fueron ejecutadas a la vista de los comuneros, sin que conste que se formularan objeciones por los mismos durante más de diez años, y, únicamente al iniciarse otras nuevas, se trató de cuestionar todas en su conjunto".

La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de noviembre de 2010, dice:

"La propiedad no puede llegar más allá de lo que el respeto al vecino determina y que si bien el CC no contiene una norma general prohibitoria de toda inmisión perjudicial o nociva, la doctrina de esta Sala y la científica entienden que puede ser inducida de una adecuada interpretación de la responsabilidad extracontractual impuesta por el art. 1902 de dicho Cuerpo legal y en la exigencia de una correcta vecindad y comportamiento según los dictados de la buena fe que se obtienen por generalización analógica de los arts. 590 y 1908".

Como ejemplo de que la buena fe condiciona la aplicación de la norma, en Sentencia del Tribunal Supremo fechada en 10 de diciembre de 1980 se recoge lo siguiente:

"Por construcción extralimitada se entiende la que tiene lugar traspasando los límites o linderos del terreno propio en el que se construye dando lugar a que esta construcción lo sea en parte en terreno propio y en parte en terreno ajeno, no encuentre encaje o solución dentro de la regulación de nuestro Código de la accesión continua, pues con arreglo al art. 358 de dicho Código, lo edificado, plantado o sembrado, en predios ajenos pertenece al dueño de los mismos con sujeción a lo que disponen los arts. siguientes, luego no se trataría sino de determinar lo que se ha edificado en ese terreno ajeno o parte invalida del mismo y someterlo a lo dispuesto en dichos arts. a los que remite el citado 358; es más, si con arreglo al art. 361, el dueño del terreno invadido y en el que se edificase de buena fe, optase, entre las dos opciones que dicho art. le ofrece, por la de pagarle el precio del terreno, la cuestión quedaría saldada dentro de la normativa de la accesión del CC, de lo que se desprende que el problema surge cuando el propietario del terreno no cede ante dicha solución y hay que reconocerle el derecho de hacer suya la obra, que en el caso de edificación lo sería la parte del edificio construido en terreno de su propiedad, con la correspondiente indemnización al constructor, o pretender la demolición de lo edificado sobre su terreno; soluciones, una y otra, acomodadas al rigorismo de nuestro ordenamiento jurídico positivo, conforme a su consagrada máxima "superficie solo cedit", pero por extremas y contrarias a la política económica y social importaba moderar y de ahí, que en busca de satisfacer intereses muy legítimos en colisión se llegara a particularizar la cuestión dándole trato de figura con sustantividad propia no prevista por el legislador, y al no poderla encuadrar en el referido art. 361, se estimase como si de un vacío legal se tratara, al que la doctrina jurisprudencial vino a llenar mediante la figura de la accesión invertida, conforme a la cual, toda edificación en suelo, en parte perteneciente al constructor y en parte al propietario del fundo colindante que desde luego lo fuese de buena fe, lo principal pasa a ser la edificación y lo accesorio la porción de terreno invadido y consecuentemente es el suelo el que cede a la superficie, esto es, al edificio, justificando lo que en estos supuestos va a ser máxima dominante "solo cedit superficie", en realidad no es otra cosa sino el medio de obligar al dueño del terreno a aceptar aquella opción del art. 361".

9.  El abuso de derecho

En parte, de manera genérica y a grandes trazos, ya hemos hablado de la cuestión del abuso de derecho en el epígrafe que hacía referencia a los límites del derecho, recordando que era uno de los denominados límites intrínsecos y que debe calificarse como genérico o institucional (53) . No obstante, entraremos aquí con mayor concreción en esta figura jurídica del abuso de derecho en el marco de las relaciones de vecindad y ello porque entendemos que resulta de especial importancia en los escenarios fáctico-jurídicos generados o desplegados por las situaciones de vecindad y colindancia.

Previamente, traer a colación las palabras de PUIG BRUTAU: "si generalizar es omitir, y legislar es generalizar, juzgar es volver a añadir parte, cuando menos, de lo omitido" (54) . Y queremos traer esta reflexión porque entendemos importante resaltar la labor de concreción que concierne a nuestros tribunales.

Así, si bien la figura o institución jurídica del abuso de derecho en el ámbito del derecho privado se encuentra recogida normativamente desde el año 1974 en el art. 7 del CC (55)  que expresa que la ley no ampara el abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo, su desarrollo y estudio en profundidad se ha realizado con precisión y esmero por nuestra jurisprudencia con inicio en una recurrente sentencia de la Sala Primera de fecha 14 de febrero 1944 (56) .

La doctrina del abuso de derecho (57)  se sustenta en la existencia de unos límites de orden moral, teleológico y social que pesan sobre el ejercicio de los derechos, y como institución de equidad, exige para poder ser apreciada, una actuación aparentemente correcta que, no obstante, representa en realidad una extralimitación a la que la ley no concede protección alguna, generando efectos negativos (los más corrientes daños y perjuicios), al resultar patente la circunstancia subjetiva de ausencia de finalidad seria y legítima, así como la objetiva de exceso en el ejercicio del derecho exigiendo su apreciación, una base fáctica que proclame las circunstancias objetivas (anormalidad en el ejercicio) y subjetivas (voluntad de perjudicar o ausencia de interés legítimo). Por ejemplo, en materia de propiedad horizontal, el abuso de derecho, se traduce en el uso de una norma, por parte de la comunidad o de un propietario, con mala fe, en perjuicio de otro u otros copropietarios, sin que por ello se obtenga un beneficio amparado por la norma. En definitiva, la actuación calificada como abusiva no debe fundarse en una justa causa y, en cualquier caso, su finalidad no será legítima.

En cuanto a la materia de colindancia y la síntesis del conflicto, podemos vislumbrar que el conflicto surge en un espacio de convergencia de derechos y obligaciones, de manera indistinta y entre sí. Es decir, puede ocurrir un encuentro o confrontación entre derechos, entre derechos y obligaciones y, entre sólo obligaciones. No en pocas ocasiones, en esos encuentros se entremezclan cotas de interés, egoísmo e ignorancia. Pues bien, a modo de síntesis podemos inferir que el abuso en el ejercicio de los respectivos derechos va implicar una distorsión o carencia de sintonía entre la coexistencia de estos derechos y obligaciones.

Apuntes Jurisprudenciales

EI Tribunal Supremo ha elaborado, a través de diversas resoluciones, la doctrina de prohibición del abuso del derecho y ejercicio antisocial del mismo en esta materia, indicando la sentencia 14 de octubre de 1991 que:

"El concepto de ejercicio antisocial de los derechos, en los que la arbitrariedad y el actuar doloso mueven el hacer en beneficio de los egoísmos desmesurados de unos, perjudicando sin razón, motivo o causa justificativa o susceptible de justificación, los derechos de los demás que resultan afectados por estas conductas siempre censurables y que rompen la armonía de la vida en colectividad". Por su parte la sentencia de 22 de octubre de 1988 definió el abuso de derecho a través de la indicación de los requisitos precisos para su estimación, estableciendo que "Siendo el abuso de derecho una institución de equidad para la salvaguardia de los intereses que todavía no alcanzaron protección jurídica, se precisa para su estimación: la producción de una lesión en el patrimonio, la existencia de una actitud meramente pasiva de quien lo sufre, la intención de dañar de quien lo causa, la falta de interés legítimo, y la presencia de una mala fe, o el ejercicio antisocial del derecho." EI Tribunal Supremo ha denegado la aplicación de esta doctrina cuando los comuneros accionan en el proceso en defensa de los elementos comunes, aun cuando la comunidad no haya accionado en tal sentido (sentencia de 30 de noviembre de 1984), sin que quepa considerar su existencia si es un comunero quien ejercita la acción ya que sería aplicable el aforismo de que quien ejercita su derecho a nadie daña (sentencia de 20 de junio de 1986).

La doctrina del abuso de derecho, tal y como declara la sentencia de esta Sala de 1 de febrero de 2006 (Rec. 1820/2000) se sustenta en la existencia de unos límites de orden moral, teleológico y social que pesan sobre el ejercicio de los derechos, y como institución de equidad, exige para poder ser apreciada, una actuación aparentemente correcta que, no obstante, representa en realidad una extralimitación a la que la ley no concede protección alguna, generando efectos negativos (los más corrientes daños y perjuicios), al resultar patente la circunstancia subjetiva de ausencia de finalidad seria y legítima, así como la objetiva de exceso en el ejercicio del derecho exigiendo su apreciación, una base fáctica que proclame las circunstancias objetivas (anormalidad en el ejercicio) y subjetivas (voluntad de perjudicar o ausencia de interés legítimo)".

Respecto a la conexión entre el principio de buena fe y el abuso de derecho, traeremos a colación lo dicho por La Sala Civil del Tribunal Supremo, Sentencia número 1006/1997 de 17 noviembre:

"La parte recurrente en una confusa alegación de preceptos trae a colación el principio de buena fe, el de la función social de la propiedad, así como el principio de interdicción del abuso del derecho. Todos estos principios, han supuesto una excelente conquista para la dinamización del derecho, y desde luego han servido para el fortalecimiento de la creación judicial del Derecho, y sobre todo para aplicar la Ley a la realidad social. Pues bien, estos principios son de naturaleza imperativa y con alcance general para el ordenamiento jurídico, hasta el punto que el Juez, debe aplicarlos de oficio en virtud de la regla «iura novit curia». Es más, a veces, los principios de buena fe y de interdicción del abuso del derecho, tienen una frontera evanescente, que la alegación de uno, lleva insita la del otro. Pero tanto una clara o difusa delimitación de ambos principios, así como el de interdicción del abuso de derecho, deben tener un tratamiento preeminente y de consecuencias eficaces en el enjuiciamiento de toda contienda judicial"

10.  La doctrina de los actos propios como formulación de límite en el ejercicio de los derechos

Esta doctrina sirve para ofrecer, o mejor, reforzar, una lectura más completa de los principios generales del derecho ya analizados. Si se quiere, todas estas ideas y todos estos conceptos jurídicos, algunos de los cuales, como se ha tenido oportunidad de analizar y apuntar, con el rango indiscutible de norma, configuran un sistema interpretativo de lo que al final debe entenderse –ya ciñéndonos al caso concreto, permítaseme pues el símil: bajando a la arena– como el buen desarrollo subjetivo y objetivo de un derecho. En conclusión, es fácil atisbar que el escenario-marco de un derecho se ve condicionado por muchos conceptos de índole jurídico en sentido amplísimo, muchos con un cariz de indeterminación y elasticidad que, por suerte, ofrecen una riqueza interpretativa impeditiva o que obsta de recluir al derecho en fórmulas matemáticas o encorsetarlo de tal forma que lo hagan inoperante a tenor de las particularidades del caso concreto. Sin lugar a duda, acogernos al rigor del derecho positivo en lo que atañe a la exclusiva literalidad de la norma, convertiría el derecho, enfrentado así por principio y paradójicamente a su propia naturaleza de ser, en algo injusto más veces de las deseadas.

Vamos, sin embargo, a realizar algunas precisiones sobre el alcance de límite que se cierne en la idea de los actos propios (58) . Curiosamente, se trata de un límite que un sujeto crea o impone a su propio derecho y en favor de un derecho ajeno, es decir, de un tercero. Responde y por tanto comparte una íntima conexión con el principio de buena fe que debe imperar en todo acto jurídico y su plasmación se manifiesta o exterioriza en la confianza que se genera en las esferas jurídicas que orbitan alrededor de los derechos expuestos por esos actos propios.

Por tanto, esa confianza, nacida al tráfico jurídico y reflejada en él, va a ser depositada en un sujeto portador o titular de un derecho cuyo ejercicio en cuestión se verá reforzado. Así pues, observamos de nuevo, como simiente de casi todo conflicto, cómo nos situamos ante un advenimiento y contraste de derechos.

La regla venire contra factum proprium nulla conceditur o doctrina de los actos propios, constituye un límite del ejercicio de un derecho subjetivo o de una facultad derivada de buena fe y particularmente, de la exigencia de observar dentro del tráfico jurídico un comportamiento coherente (59) .

La regla en la jurisprudencia española, en esencia, viene formulada del siguiente modo: Ninguna persona puede ir válidamente contra sus propios actos y ello porque, si bien toda persona es libre de realizar o no un acto, al realizarlo y reconocer algún derecho a favor de tercero, surge una relación jurídica entre ambos que no puede después ser destruida por actos posteriores. Cada uno es libre para determinarse y actuar lícitamente en cualquier dirección, pero, una vez realizado el acto, no puede sustraerse a las consecuencias del mismo, que son vinculantes para quien lo ha llevado a cabo (60) .

Para explicar qué debe entenderse por actos propios, recurriremos a lo que dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1.989 que señala que es acto propio la declaración de voluntad expresa o tácita, manifestada en términos concluyentes e inequívocos. La esencia vinculante del acto propio, en cuanto significativo de la expresión del consentimiento, es que se realice con el fin de crear, modificar o extinguir algún derecho, con exigencia de que origine un nexo causal eficiente entre el acto realizado y su incompatibilidad con la conducta posterior y fundamentado en un comportamiento voluntario, concluyente e indubitable, de tal manera que defina de modo inalterable la situación del que lo realiza.

Esa inalterabilidad califica y tilda de inadmisible el ejercicio de un derecho y acción que se hallen contradicción con una conducta y forma de comportarse anterior, contradictoria e incompatible con dicho ejercicio.

Apuntes Jurisprudenciales

De este modo, el Tribunal Supremo ha establecido, en Sentencia de fecha 21 de mayo de 2.001:

"Que esa Sala tiene declarado que para la aplicación de la doctrina de los actos propios es preciso que los hechos tengan una significación y eficacia jurídica contraria a la acción ejercitada (Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 6 de Abril y 4 de Julio de 1.962); y como ha señalado la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de Enero de 2.000, "el principio general de derecho que veda ir contra los propios actos ("nemo potest contra proprium actum venire"), como límite al ejercicio de un derecho subjetivo o de una facultad, cuyo apoyo legal se encuentra en el art. 7.1 del CC que acoge la exigencia de la buena fe en el comportamiento jurídico, y con base en el que se impone un deber de coherencia en el tráfico sin que sea dable defraudar la confianza que fundadamente se crea en los demás, precisa para su aplicación la observancia de un comportamiento (hechos, actos) con conciencia de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer una determinada situación jurídica, para lo cual es insoslayable el carácter concluyente e indubitado, con plena significación inequívoca, del mismo, de tal modo que entre la conducta anterior y la pretensión actual exista una incompatibilidad o contradicción, en el sentido que, de buena fe, hubiera de atribuirse a la conducta anterior, y esta doctrina (recogida en numerosas Sentencias del Tribunal Supremo, como las de 27 de Enero y 24 de Junio de 1.996, 19 de Mayo y 23 Julio de 1.998, 30 de Enero, 3 de Febrero, 30 de Marzo y 9 de Julio de 1.999) no es de aplicación cuando la significación de los precedentes fácticos que se invocan tienen carácter ambiguo e inconcreto (Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 23 de Julio de 1.997 y de 9 de Julio de 1.999), o carecen de la trascendencia que se pretende para producir el cambio jurídico". Por demás, la construcción jurisprudencial respecto a los requisitos para que los actos propios vengan a ser vinculantes exige que los mismos, como expresión del consentimiento, han de realizarse con el fin de crear, modificar, obrar o extinguir algún derecho, causando estado y definiendo unilateralmente la situación jurídica del mismo y para que tengan naturaleza de sujeción han de ser concluyentes y definitivos (Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 16 de Febrero de 1.988, 25 de Enero de 1.989, 6 de Noviembre de 1.990, 14 de Mayo de 1.991 y de 27 de Junio de 1.991), con lo que viene a ser del todo necesario que el acto se presente como solemne, preciso, claro, determinante y perfectamente delimitado, no ambiguo ni inconcreto (Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 22 de Septiembre y 10 de Octubre de 1.988 y de 4 de Junio de 1.992).

11.  El consentimiento tácito a determinadas situaciones de vecindad

En conexión con los actos propios o, si se prefiere, considerándose una mera manifestación de los mismos, nos encontraríamos con el consentimiento tácito a determinadas situaciones, en nuestro caso y por ser de nuestro interés, en relación a la colindancia; cuya lectura debería pasar por si dicho consentimiento cobra la suficiente relevancia jurídica para apreciar en esa permisión el hecho de un acto propio con el que, por tanto, no se podría ir en un momento posterior si efectivamente se mantienen todas las circunstancias concurrentes ab initio, es decir, si no aparece un hecho cuyo matiz o relevancia permita desconfigurar o alterar la naturaleza de ese previo consentimiento.

Apuntes Jurisprudenciales

Como expresa la Sentencia 1321/2015 de la Audiencia Provincial de Málaga:

"Cuando las obras realizadas no causan ningún perjuicio a los demás propietarios, una interpretación de las normas acorde con la realidad social y con lo que resulta de la evolución jurisprudencial al respecto, obliga a flexibilizar la interpretación de la norma intentando conciliar el conflicto que surge entre la necesidad de que los vecinos disfruten de los elementos comunes y el interés de todos de que no se deteriore su aspecto exterior, añadiendo elementos superpuestos que alteren el buen aspecto inicial. Este criterio, que se mantiene también por otras Audiencias no es el único, pero sí el que a juicio de este Tribunal atiende mejor a la necesidad de una solución justa al conflicto. En el caso enjuiciado y en el punto relativo a este tipo de obras, consta en autos que dichas instalaciones de aire acondicionado han sido realizadas también por otros propietarios del inmueble en la fachada exterior del edifico, lo que afecta de forma directa a su configuración exterior y la altera de forma notable, y sin embargo no han sido requeridos por la Comunidad para su retirada como es el caso que nos ocupa, lo que nos lleva a considerar que se han consentido dichas instalaciones en esos casos. Y ello nos lleva a la doctrina sobre el consentimiento tácito aplicada por nuestra jurisprudencia en casos como éste. Aquí se ha de echar mano de la doctrina establecida por la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1995, con remisión a otras de 21 de mayo de 1982, 28 de abril de 1986, 28 de abril y 16 de octubre de 1992, y que siguen otras de Barcelona, sección 11ª, de 11 de febrero de 2000 y de Valladolid, sección 3ª, de 2 de julio de 1999, que tras reconocer la necesidad de consentimiento de los comuneros para alterar elementos comunes del inmueble, admite el consentimiento tácito de los mismos, derivado del transcurso pacífico de un largo periodo de tiempo, sin formular reclamación alguna, lo que se dice "debe producir el efecto de tener por renunciado el derecho impugnatorio", pues no otra cosa exige la seguridad de las relaciones contractuales, y del tráfico jurídico, debiendo añadirse seguidamente que al no ejercitar la Comunidad tal derecho sobre actuaciones similares de instalaciones de aire acondicionado que alteran la fachada común y con ello la configuración exterior del edificio por parte de otros comuneros, determina que la otra parte pudo efectivamente pensar que no iba a actuarlo en su contra, pues ello supondría una contradicción con los actos propios. Así pues, constando que otros vecinos también han realizado modificaciones e instalaciones como las que nos ocupan, sin que se reclamara su retirada, supone una anuencia tácita de las mismas por parte de la comunidad y supondría una contravención con la teoría de los actos propios y del derecho de igualdad si se procediese a tal retirada en éste caso".

En el ámbito de propiedad horizontal la jurisprudencia dice:

"Que tiene declarado reiteradamente el Tribunal Supremo que el consentimiento unánime de todos los propietarios, preciso para la modificación o alteración de los elementos comunes del inmueble (art. 17 de La Ley de Propiedad Horizontal), puede acreditarse justificando "la voluntad tácita de los copropietarios, cuando mediante actos inequívocos se llega a esta conclusión" (STS de 16 de octubre de 1992 en un caso en el que habían transcurrido veinte años sin formular objeción a las obras realizadas), señalando el Tribunal Supremo en sentencia de 23 de julio de 2004, como en la precitada de 16 de octubre de 1992, que "el transcurso pacífico de tan largo periodo de tiempo debe producir el efecto de tener por renunciado el derecho impugnatorio, pues no otra cosa exige la seguridad de las relaciones contractuales, las del tráfico jurídico, la prohibición de ir contra los actos propios y las normas de la buena fe". La misma sentencia no 873/2004, de 23 de julio, expone que, en el caso que examinaba, se había "efectuado una reclamación extemporánea en base a su extralimitación, cuando...fueron ejecutadas a la vista de los comuneros, sin que conste que se formularan objeciones por los mismos durante más de diez años, y, únicamente al iniciarse otras nuevas, se trató de cuestionar todas en su conjunto".

En tales sentencias de nuestro Alto Tribunal se aprecia "un consentimiento tácito de todos los propietarios existentes cuando las modificaciones del elemento común se efectuaron, deduciendo esta voluntad del asentimiento que supone haber consentido durante tan largo periodo de tiempo, sin haber efectuado impugnación de clase alguna" las obras de que se trataba,

En este sentido la sentencia de la Sección 6ª de la Audiencia Provincial de Málaga no 66/2006, de fecha 8 de febrero:

"En cuanto a la apertura de una ventana diez años antes sin que "ninguna actuación se haya emprendido por la comunidad en contra de los infractores" acoge la doctrina jurisprudencial que aprecia el consentimiento tácito cuando se deja transcurrir pacíficamente un considerable periodo de tiempo desde que la obra se ejecutó sin haber formulado oposición o reclamación de clase alguna, asimilando la situación al ejercicio antisocial y abusivo de un derecho, especialmente cuando la restitución del elemento afectado a su estado originario no comporta beneficio alguno y la situación actual tampoco causa perjuicio de ninguna clase o merma efectiva del derecho a utilizar los elementos comunes, como ha de estimarse ocurre en el caso objeto de la presente resolución".

12.  La especial presencia de derechos fundamentales: la dignidad y el derecho a la intimidad

Como se ha reflejado y así se ha insistido a lo largo de estas líneas, la colindancia implica que el ejercicio del derecho de los respectivos colindantes puede interferir en el fundo ajeno, de la misma manera es perfectamente posible el hecho de que esa interferencia invada espacios y lesione derechos especialmente protegidos por nuestra Constitución, en definitiva, porque en la colindancia concurren y convergen derechos que recíprocamente son susceptibles de transgredirse los unos a los otros afectando a la esfera íntima o privada y a la dignidad de los actores. Digamos, pues, que existen derechos de especial trascendencia jurídica constitucional que pueden ser expuestos en escenarios de vecindad y colindancia. Por ello, resulta más que interesante y necesario abordar la materia de la dignidad y de los derechos fundamentales, en concreto y especialmente el derecho a la intimidad, como esos escenarios a tener presentes en situaciones de colindancia y vecindad. Decir que el domicilio familiar constituye un reducto objeto de especial protección tanto por la normativa interna como internacional.

El art. 18. 1 de nuestra Constitución garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Qué decir tiene que estamos ante derechos de inequívoco significado personalista, estrictamente vinculados a la propia personalidad y derivados sin duda de la dignidad de la persona (61) .

El derecho a la intimidad se extiende no sólo a aspectos de la propia vida personal, sino también a determinados aspectos de otras personas con las que se guarde una personal y estrecha vinculación familiar, aspectos que, por esa relación o vínculo familiar, inciden en la propia esfera de la personalidad del individuo que los derechos del art. 18 protegen.

Sin duda, un ámbito donde el derecho de intimidad se manifiesta de manera acentuada, el espacio físico en el que este derecho se desarrolla de una forma habitual y especial, cuantitativa y cualitativamente hablando, es el domicilio (62) . Luego ese ámbito, que puede y suele estar sometido a situaciones de colindancia y así, por ende, concurrir con otros domicilios de terceros dotados de una misma esfera de protección, requerirá de tutela, por supuesto, atendiendo a dicha situación y a los límites que de ella se derivan, es decir, sometido y condicionado a las relaciones de vecindad.

Podemos hablar del "alcance civil de la inviolabilidad del domicilio", puesto que no es objeto de este estudio darle al concepto de "inviolabilidad del domicilio" mayor extensión y alcance que la que se debe a la materia que le da título a la presente monografía.

Hay que mencionar que no debe verse el domicilio sólo como una solución habitacional, sino que hay que explorar sus connotaciones más allá de esa primera y nada despreciable significación y utilidad.

Así, el domicilio es un espacio especialmente sensible por cuanto en su ámbito los individuos cubren la legítima expectativa de preservar y salvaguardar su privacidad e intimidad en su vertiente más acentuada y personal. Y esta idea está reconocida y arraigada socialmente y así se refleja en la intensidad de protección que el ordenamiento jurídico despliega. Respecto al domicilio como institución, hay que decir que el domicilio está dotado de una especial protección jurídica y social al tratarse de un ámbito en el que la persona desarrolla parte de su vida privada, es una parcela donde se cultiva y expresa la intimidad y, por tanto, insistimos, requiere la protección necesaria para sentirse seguro y en paz hasta el punto de permitir desarrollarse con dignidad, de ahí que se reconozca su inviolabilidad.

¿Cómo se violenta la intimidad que por su propia naturaleza otorga un predio cuyo destino socialmente concebido sea salvaguardar este derecho? La pregunta tiene distintas respuestas que nuestros tribunales se han encargado de desarrollar, pero a modo de conclusión hay que apuntar que cualquier tipo de inmisión o injerencia en el ámbito domiciliario, concurriendo criterios de entidad que superen la tolerancia debida, son susceptibles de resultar transgresores del derecho a la intimidad de sus moradores.

Apuntes Jurisprudenciales

El Tribunal Constitucional y sobre el tema que es objeto de la presente controversia, ha desarrollado en los últimos años una jurisprudencia sobre el derecho a la intimidad personal, con proyección sobre otros derechos fundamentales, y en este sentido, sigue la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, habiendo elaborado un nuevo marco de defensa de los ciudadanos contra la contaminación acústica (STC 290/200, de 30 de noviembre), cuando ésta se proyecta sobre la "intimidad domiciliaria", por ello, a través de este derecho, no sólo es objeto de protección el espacio físico en sí mismo considerado, sino lo que hay en él de emanación de la persona y de la esfera de ella. Inviolabilidad de domicilio que impone una extensa serie de garantías y de facultades en las que se comprende las de velar por toda dase de invasiones, incluidas las que puedan realizarse sin penetración directa por medio de aparatos mecánicos u otros análogos (STC de 17 de febrero de 1.984). En la medida que determinadas actividades alteran las condiciones de vida social, es lógico, dentro de los principios generales del Derecho, que ello traiga como consecuencia la aplicación de postulados de responsabilidad a los autores del daño (STS 2.2.2001), calificando de industria molesta aquella que constituye incomodidad por los ruidos o vibraciones que produce (TS 26.5.1980), o aquella que constituye incomodidad para los vecinos por los ruidos o vibraciones que produce (TS 10.6.1996).

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 2 de abril de 2015 dice:

"En relación a ella se ha de señalar que este Tribunal en su sentencia número 455 de 29 de Diciembre dijo lo siguiente: A) Esta Sala en su SS de 6-10-08 declaró que el "ruido" en su faceta jurídica en cuanto que elemento físico susceptible de originar daños y perjuicios, ha sido objeto de un enfoque múltiple, mayoritariamente desde la óptica de la culpa extracontractual, pero también con un anclaje de analogía evidente en las relaciones de vecindad recogidas en la institución de las servidumbres, así como en el derecho a la intimidad, con una interpretación extensiva y sociológica (art. 3.1 del CC) del art. 7 de la L. O. 1/82. Así pues, regla fundamental es que "la propiedad no puede llegar más allá de lo que el respeto al vecino determina". Si esto es así respecto a las relaciones entre propiedades (y propietarios), mayor es aún la necesidad de ser cauteloso y cuidadoso cuando la vecindad y cercanía (base genérica de toda inmisión) lo es respecto al domicilio de quien sufre dicha intromisión. Y así, referido explícitamente al recinto domiciliario, la SSTS de 29-4-03 expresa que "a no dudarlo, los ruidos desaforados y persistentes, aunque estos procedan en principio, del desarrollo de actividades lícitas, dejan de serlo, cuando se traspasan determinados límites", y ello por más que la actividad emisora del ruido no sólo sea lícita sino que incluso cumpla con las normas reglamentarias, ya que el domicilio familiar constituye un reducto objeto de especial protección tanto por la normativa interna como internacional. B) Así mismo en la SS de 29-12-09 expresó que el art. 18 de la Constitución Española en su interpretación 5 amplia comprende el derecho a no padecer inmisiones que, por su intensidad y gravedad, no solo perturban, sino que llegan a imposibilitar la vida personal y familiar en el domicilio. Es desde esta perspectiva desde la que se contempla la limitación de ruidos, ya que suele acontecer que en toda relación de vecindad afectada por inmisiones que excedan del límite normal de tolerancia se esconde un manifiesto abuso de derecho. Lo importante es comprobar que la Ley prohíbe todo lo que entrañe molestia grave, sin sujetarse a los límites del Reglamento de índole estrictamente administrativa y destinada a marcar las pautas de la actuación de los organismos públicos, puesto que lo que se reconoce al ciudadano es el derecho a vivir sin ser perturbado por la acción de otros, no simplemente a exigirles el cumplimiento estricto de las disposiciones reglamentarias. En algunas ocasiones el propio Tribunal Supremo al plantearse la virtualidad de la acción de responsabilidad extracontractual del art. 1.902 del CC, como reparadora de las consecuencias derivadas de un supuesto de perturbación por inmisiones por ruidos, ha declarado que el cumplimiento y la observancia de las normas administrativas no colocan al obligado al abrigo de la correspondiente acción civil de los perjudicados, y que los Reglamentos no alteran la responsabilidad de quienes los cumplen, cuando las medidas de seguridad y garantía se muestran insuficientes en realidad para evitar eventos lesivos."

13.  El daño moral

FERRER VICENTE (63)  escribe que en un sentido amplio se entiende el concepto de daño moral como todo sufrimiento psíquico que padece una persona como consecuencia de una multitud de hechos muy difíciles de enumerar; de variada magnitud y que son objeto de valoración económica, puesto que su valoración es incalculable, ya que su resarcimiento económico no es suficiente para reparar dicho sufrimiento psíquico del correspondiente daño.

El mismo autor continúa diciendo que se puede conceptuar el daño moral como el impacto psíquico o espiritual que en la persona pueden producir ciertas conductas, actividades, comportamientos o determinados resultados.

Como podemos intuir, el alcance del daño moral es tan extenso como personas, pero habrá que atender a las máximas de la experiencia y al sentir social en el momento en que estos daños se den para su lógica concreción y valoración.

13.1.  La conexión del derecho a la intimidad con el daño moral

Resulta lógico inferir que cuando se está ante un daño que afecta a derechos de carácter personalísimo exista una afectación en la profunda esfera interna del individuo que le implique o provoque una zozobra, inquietud, malestar o estigmatización más allá de lo que la aplicación del buen derecho permita.

De esta forma, dado que el derecho a la intimidad se encuadra en la esfera más personal del individuo, su afectación traspasando los límites de la normalidad generará un daño moral puesto que, insistimos, incidirá en una zozobra, inquietud, malestar o estigmatización excediéndose la permisión del Ordenamiento Jurídico y legitimando la activación los mecanismos de tutela que el mismo Ordenamiento prevé.

Como indica la jurisprudencia, las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo, han reconocido que el daño moral constituye una noción dificultosa (64) , relativa e imprecisa (65) . Iniciada su indemnización en el campo de la culpa extracontractual, se amplió su ámbito al contractual (66) , adoptándose una orientación cada vez más amplia, con clara superación de los criterios restrictivos que limitaban su aplicación a la concepción clásica del "Pretium doloris" y los ataques a los derechos de la personalidad (67) . Cierto que todavía las hipótesis más numerosas se manifiestan en relación con las intromisiones en el honor e intimidad, donde tiene reconocimiento legislativo, los ataques al prestigio profesional (68) , propiedad intelectual (igualmente con regulación legal), responsabilidad sanitaria (69)  y culpa extracontractual (accidentes con resultado de lesiones, secuelas y muerte), pero ya se acogen varios supuestos en que es apreciable el criterio aperturista (con fundamento en el principio de indemnidad), ora en el campo de las relaciones de vecindad o abuso del derecho (70) , ora con causa generatriz en el incumplimiento contractual (71) , lo que, sin embargo, no permite pensar en una generalización de la posibilidad indemnizatoria.

Apuntes Jurisprudenciales

Como se recoge en el análisis formulado por la Sentencia de la Sección 4 de la Audiencia Provincial de Bilbao de fecha 11 de febrero de 2016:

"La situación básica para que pueda darse lugar a un daño moral indemnizable consiste en un sufrimiento o padecimiento psíquico (Sentencias de 22 de Mayo de 1995, 19 de Octubre de 1996, 27 de Septiembre de 1999). La reciente Jurisprudencia se ha referido a diversas situaciones, entre las que cabe citar el impacto o sufrimiento psíquico o espiritual (Sentencia de 23 de Julio de 1990), impotencia, zozobra, ansiedad, angustia (Sentencia de 6 de Julio de 1990), la zozobra, como sensación anímica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre (Sentencia de 22 de Mayo de 1995), el trastorno de ansiedad, impacto emocional, incertidumbre consecuente (Sentencia de 27 de Enero de 1998), impacto, quebranto o sufrimiento psíquico (Sentencia de 12 de Julio de 1999).

En el presente caso, la procedencia de la indemnización de 6.000 euros por daño moral es consecuencia de la falta de respuesta de la Comunidad de Propietarios durante años, en los que ha persistido el problema de filtraciones de agua, teniendo finalmente que acudir a la vía judicial pese a las reclamaciones que se aportado mediante prueba documental desde el año 2010.

La dejación en el actuar por la Comunidad de Propietarios para evitar daño a la propiedad de la actora resulta incuestionable atendiendo al acta notarial de 16 de mayo de 2012 (…) y a las actas notariales de 20 de febrero y 5 de marzo de 2014 (…). Su desidia resulta de la prueba documental aportada sobre reclamaciones extrajudiciales efectuadas para que procediesen a la reparación de las causas de filtración de su vivienda, desde que se comunicó en Junta de Propietarios de 23 de junio de 2010 (…). Reclamaciones desde el año 2010 sin que en la actualidad se haya solucionado el problema de las filtraciones de agua por la Comunidad de Propietarios, es decir, han transcurrido casi seis años".

El Tribunal Europeo ha marcado directrices que nuestra jurisprudencia se ha visto en la obligación de asumir e integrar a la hora de interpretar la norma y ventilar las cuestiones que se le han planteado:

"La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 9 de diciembre de 1994 (no 1994/496, caso López Ostra contra el reino de España) acordó una indemnización multimillonaria a favor de la demandante por el daño moral "innegable" que había sufrido al soportar tanto "las molestias provocadas por las emanaciones de gas, los ruidos y los olores procedente de la depuradora" como "la angustia y la ansiedad propias de ver cómo la situación se prolongaba en el tiempo y la salud de su hija se resentía". Centrada esta resolución en si se había producido o no una infracción del art. 8 del Convenio de Roma, relativo al derecho de toda persona a que se respete su vida privada y familiar, el Tribunal responde afirmativamente valorando, de un lado, que "la interesada y su familia vivieron durante años a doce metros de un foco de olores, ruidos y humos" y, de otro, la inactividad del Ayuntamiento u otras autoridades españolas a la hora de remediar la situación, inactividad no excusable por la pendencia de un proceso contencioso-administrativo fundado en la falta de licencia para la instalación y de un proceso penal por delito ecológico, ambos promovidos por las cuñadas de la recurrente, porque los dos procesos tenían objetos diferentes de aquella reprochable inactividad. Particular interés tiene la declaración del Tribunal de que "los atentados graves contra el medio ambiente pueden afectar al bienestar de una persona y privarla del disfrute de su domicilio de un modo que llegue a perjudicar su vida privada y familiar, sin necesidad de que también haya de poner en grave peligro la salud de la interesada"; la que considera preciso "atender al justo equilibrio entre los intereses concurrentes del individuo y de la sociedad en su conjunto"; la que pese a reconocer que el Ayuntamiento había reaccionado con prontitud realojando a la familia de la recurrente y clausurando parcialmente la planta depuradora, advertía sin embargo que no era posible ignorar la persistencia de los problemas medioambientales tras ese cierre parcial ni que los poderes generales de policía conferidos por el Reglamento de 1961 [Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, aprobado por Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre] obligaban al Ayuntamiento a reaccionar, esto es, a poner en práctica una medida positiva; y en fin, la que para dar una satisfacción equitativa al perjudicado, conforme al art. 50 del Convenio, tenía en consideración la depreciación de la casa de la recurrente y los gastos y molestias derivadas del cambio de domicilio (parágrafo 65). En definitiva, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos indemnizaba a la recurrente después de que sus pretensiones, fundadas en la vulneración de derechos fundamentales, hubieran sido desestimadas en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo y el Tribunal Constitucional hubiera inadmitido su recurso de amparo".

14.  Injerencia: intromisión e inmisión

Si existen hechos que cuantitativamente acarrean problemas vecinales esos son aquellos que implican una injerencia en un espacio privado: las denominadas inmisiones, que deben ser calificadas como cualquier tipo de injerencia o intromisión que traspasando su origen invade una esfera jurídica ajena.

Toda inmisión implica un ataque, aunque se pueda calificar de levísimo, a la esfera jurídica de un tercero.

El fenómeno no es nuevo, como cita algún autor (72) , las molestias y perturbaciones de los derechos individuales más allá de lo tolerable, es un fenómeno de todos los tiempos.

ALGARRA PRATS la define como "la injerencia consistente en sustancias, materias, partículas, elementos o fuerzas incorporales o de escasa corporalidad, que se producen por la actuación humana en el ejercicio del derecho de propiedad u otro derecho fruitivo, con una cierta reiteración y por encima del nivel de tolerancia que la vecindad impone, y que, separándose del punto de origen, se propaga por medios naturales y penetra en la esfera interna de la propiedad ajena, resultando dañosa para el inmueble o nociva o molesta para las personas que lo disfrutan por cualquier título" (73) .

PUIG FERRIOL y ROCA TRÍAS afirman que la inmisión "implica una invasión de la finca vecina que es producida mediante ruidos, vibraciones, humos, gases, olores, polvos, calor, cenizas, nocivas para las actividades que se desarrollan en el predio vecino y perjudicial para la salud de las personas o peligrosas en razón de los riesgos que comportan" (74) .

Por nuestra parte decir que se trata de injerencias de efectos molestos o perturbadores, en una esfera patrimonial o personal ajena.

Las inmisiones trascienden a las viviendas colindantes creando a sus moradores grave incomodidad y enojosa perturbación de la tranquilidad, con inmisión molesta y no deseada en sus domicilios e injerencia ilícita en la intimidad personal y familiar de los vecinos (75) . Suele acontecer que en toda relación de vecindad afectada por inmisiones que excedan del límite normal de tolerancia se esconde un manifiesto abuso de derecho.

Teniendo en cuenta la diversidad o tipología de inmisiones (76)  que pueden perturbar el derecho de propiedad, el goce pacífico de la cosa, existe profusa jurisprudencia al respecto, circunstancia que aprovecharemos para arrojar luz al concepto.

La Sentencia del TSJ de Cataluña de 26 de marzo de 1994 da esta definición: "La inmisión, en su acepción técnica (en ocasiones se le utiliza en un sentido más amplio, que desborda su verdadero ámbito de aplicación) implica, como dice la doctrina, una injerencia o intromisión indirecta sobre el predio vecino producida por la actividad del propietario en el ejercicio de sus facultades dominicales, que comporta la intromisión en el predio vecino de sustancias corpóreas o inmateriales como consecuencia de su propia actividad, pero no abarca las injerencias por vía directa o por actos materiales".

En la STS de fecha 26 de noviembre de 2010 se dice: "La protección de los daños entre particulares provenientes del mal uso de fincas vecinas, es decir, lo que técnicamente recibe el nombre de «Inmisiones» aparece después recogido con este nombre u otros semejantes en la ley 351.2 del Fuero de Navarra, y los arts. 546-13 y 546-14 del Código civil de Cataluña".

La medida de la tolerancia debe ser el baremo que determine el tipo de inmisión relevante desde el punto de vista tutelar del derecho. MARTIN BERNAL, dice: "Es prácticamente imposible declarar ilícita toda inmisión, siendo así que, precisamente, las relaciones de vecindad están en ocasiones basadas en la necesidad de tolerancia y no de prohibir ciertas inmisiones" (77) .

Lo dificultoso se encuentra en establecer una medida a esa tolerancia. Al respecto, existen diversas teorías propuestas por diversos autores (78) .

Como teoría superadora de las anteriores, es mi criterio señalar la teoría de la necesidad social de BONFANTE, que en definitiva viene a decir que es la necesidad social la que debe marcar el límite de la tolerancia, necesidad expresada a su vez como consecuencia necesaria e inevitable de la convivencia social.

Sin embargo y como ya hemos defendido, además de la necesidad social como medida inherente a la tolerancia, en nuestra opinión, dado el elemento subjetivo implícito e ineludible en las relaciones de vecindad, habrá que atender a otras cuestiones de distinta índole tales como la reciprocidad, el justo equilibrio, los actos propios, el consentimiento prolongado en el tiempo o la permisividad, para determinar lo que hemos denominado tolerancia debida.

En líneas precedentes, y de manera más exhaustiva, ya se ha tenido oportunidad de desarrollar esta idea con objeto de establecer los pormenores de la citada teoría.

De hecho, nuestro CC, que no aborda el tema de las inmisiones de forma taxativa, como sí lo hacen otros códigos del derecho comparado (79) , en el art. 1908, cuando en su apartado 2, habla de "humos excesivos", a mi entender, ya se está recogiendo implícitamente, esa idea de tolerancia debida en las relaciones de vecindad (80) .

Los requisitos para que un acto o hecho se considere inmisión son (81) :


	
1)  Debe tratarse de injerencias de carácter material, es decir, físicamente apreciable y susceptibles de ser registradas mediante aparatos científicos.

	
2)  La continuidad o permanencia, lo cual debe entenderse en el sentido de que los perjuicios sustanciales no han de ser consecuencia de un acto aislado, sino de una actividad continua o periódica, debe existir una cierta reiteración en el tiempo.

	
3)  La injerencia debe suponer una verdadera intromisión o invasión del fundo vecino. No basta con que la actividad desarrollada en el fundo inminente produzca una alteración físicamente perceptible del fundo vecino, se requiere, además, que esa alteración sea consecuencia de una inmisión o invasión del ámbito espacial de dicho fundo.

	
4)  La injerencia deben tener carácter indirecto o mediato.

	
5)  La inmisión debe ser causada por la actividad desarrollada en un fundo por el propietario, o por quien esté facultado para realizarla como consecuencia del disfrute del correspondiente derecho.

	
6)  Las injerencias deben causar un daño en el fundo vecino, de manera que se interfiera el disfrute pacífico del mismo. De lo dicho no toda inmisión o toda intromisión podrá considerarse per se ilícita, sino sólo aquellas que supongan un exceso en el ejercicio del derecho del que surge la emisión.

	
7)  El fundo inminente y el fundo que sufre la inmisión deben ser vecinos, si ello no significa que ambos sean contiguos o colindantes, pues los perjuicios pueden causarse por fincas más alejadas, por lo que no es necesario una relación de inmediata vecindad o colindancia.



Sin embargo, como ya se ha dicho, nuestro CC sí que recoge un artículo, el 590, que expresa o recoge el concepto de emisión y, por ende, el de inmisión (82) . En dicho artículo, superando su literalidad y adaptando su espíritu a los tiempos presentes, en verdad se puede apreciar que en él se recoge cualquier inmisión capaz de producir un daño o perjuicio que supere los criterios de tolerabilidad. Este art. va de la mano del art. 1908 del mismo CC.

Aunque sea de remoto vestigio, se resalta, cómo nuestro venerable legislador del siglo pasado ya atisbó, en cierta medida, la condena a este tipo de agresiones a la propiedad privada cuando modeló la estructura normativa de sus señeras sanciones prevenidas en los arts. 590 y 1908, al prescribir: "Nadie podrá construir cerca de una pared ajena o medianera pozos, cloacas, acueductos, hornos, fraguas, chimeneas, establos, depósitos de materias corrosivas, artefactos que se muevan por el vapor, o fábricas que por sí mismas o por sus productos sean peligrosas o nocivas, sin guardar las distancias prescritas por los reglamentos y usos del lugar, y sin ejecutar las obras de resguardo necesarias, con sujeción, en el modo, a las condiciones que los mismos reglamentos prescriban. A falta de reglamento se tomarán las precauciones que se juzguen necesarias, previo dictamen pericial a fin de evitar todo daño a las heredades o edificios vecinos" (art. 590); "Igualmente responderán los propietarios de los daños causados: 1º) Por la explosión de máquinas que no hubiesen sido cuidadas con la debida diligencia, y la inflamación de sustancias explosivas que no estuviesen colocadas en lugar seguro y adecuado. 2º) Por los humos excesivos, que sean nocivos a las personas o a las propiedades. 3º) Por la caída de árboles colocados en sitios de tránsito, cuando no sea ocasionada por fuerza mayor. 4º) Por las emanaciones de cloacas o depósitos de materias infectantes, construidos sin las precauciones adecuadas al lugar en que estuviesen" (art. 1908) (83) .

Debe tenerse presente que el art. 590 CC cumple una función preventiva ante el riesgo de inmisiones que en la propiedad ajena pudieran causar la ubicación cercana de ciertas construcciones como pozos, cloacas, hornos, chimeneas o establos. Por lo tanto, la finalidad del precepto es la de evitar inmisiones que pudieran materializarse en daños para las propiedades vecinas, obligando a los propietarios de las construcciones e instalaciones de las que aquéllas pudieran provenir a adecuar su ubicación a las exigencias reglamentarias y a los usos locales. Resulta generalmente aceptado que la enumeración de elementos constructivos contenida en el art. 590 CC no encierra un sistema de numerus clausus y es meramente enunciativa y ejemplificativa. Pero igualmente resulta indubitado que la aplicación de este precepto se restringe a aquellos supuestos en los que tales construcciones generen riesgo de inmisiones para la propiedad vecina. Es decir, para que entre en juego el art. 590 CC, no basta con que el inmueble, la instalación, la obra o la fábrica se hayan construido cerca de una pared ajena o medianera, sino que también es preciso que dicho elemento constructivo provoque un riesgo de inmisión. Ejemplo de ello es lo recogido por la STS de 30 de noviembre de 2006, en donde se trataba de un conflicto entre propietarios de fincas contiguas por la construcción de un alpendre o cobertizo en una de ellas sin respetar las distancias normativamente requeridas y se ordenó la demolición de la referida construcción, pero no sólo porque se hubiese levantado cerca de la pared ajena, sino también porque aquélla estaba destinada a cuadra de animales produciendo constantes inmisiones en la finca vecina consistentes en ruidos y olores.

Como bien observamos, atendiendo a lo dicho en las líneas precedentes y, por otro lado, como bien se puede intuir, existe un amplio abanico de tipos de inmisiones que, en orden a su cualidad y cantidad, excedida la medida de la debida tolerancia, pueden ser susceptibles de provocar un daño relevante que haga activar los mecanismos del derecho con el fin de depurar las responsabilidades y exigir la obligación del sujeto causante de resarcir o reparar el daño causado.

14.1.  Tipos de inmisiones

El abanico de las injerencias que pueden considerarse inmisiones es amplio y dinámico. Es cierto que hay unos tipos de inmisiones –vamos a denominarlas inmisiones estrellas– que suelen ser más habituales en la vida diaria y cotidiana, como pueden ser el ruido y el humo. Sin embargo, y aunque el CC, no se pronuncie acerca de las mismas, mencionándolas o configurando una lista, como sí ocurre en otros códigos forales (84) , cualquier listado sería meramente ejemplificativo, debiéndose entender, en cualquier caso, una lista numerus apertus, por cuanto en la medida que avanza la sociedad, se pueden incorporar inmisiones hasta la fecha no previstas.

Apuntes jurisprudenciales

En Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña de fecha 6 de junio de 2016 se recoge lo siguiente:

"Conviene igualmente no olvidar que la vecindad o contigüidad de los predios impone una serie de limitaciones a sus titulares para hacer posible el mejor ejercicio de sus derechos. Así, en este marco de los límites inherentes al ejercicio de la propiedad privada por razón de las relaciones de vecindad, no cabe considerar ilícita cualquier inmisión que suponga una restricción del dominio ajeno, sino tan sólo aquellas que provengan de un ejercicio anormal, abusivo, excesivo del derecho dominical del vecino, de modo tal que no concurra la obligación en quien padece la limitación de soportarla o tolerarla atendiendo a las circunstancias concurrentes en relación con las condiciones naturales y sociales del lugar y a la actividad normalmente desarrollada en la zona. Como ya se dijo en anteriores Sentencias de esta misma Audiencia Provincial (SSAP A Coruña 29 mayo 1999, 16 octubre 2002 y 9 mayo 2008) "lo definitivo en esta concreta materia es la demostración de la existencia de un acto de inmisión directa o indirecta y, además, que resulte el mismo anormalmente molesto para el vecino o los circundantes por su cualidad, cantidad, duración o demás imponderables del mismo, generando la obligación de hacerlo cesar y de indemnizar por los daños producidos [...] El quid de la cuestión radica como en tantas otras ocasiones en la delicada función de fijar los límites de los derechos que sobrepasados determinan el nacimiento de la acción judicializada para obtener la protección jurídica de los mismos. En definitiva, qué concretas inmisiones deben ser toleradas y cuáles no. Para resolver tal cuestión debemos encontrar un adecuado equilibrio entre los dos derechos en conflicto, el del propietario causante de la inmisión, que ejercita su derecho bajo la regla latina «qui suo iure utitur neminem laedere», y siempre que tal uso sea normal, y el vecino que la sufre, que no tiene por qué soportar una injerencia que sobrepase el límite de lo socialmente tolerable, pues violado éste surge con fuerza el «ius excluendi» derivado de su derecho de propiedad. Pues bien, en una aproximación al tema, ya podemos concluir que al demandante le brinda protección el ordenamiento jurídico cuando la inmisión le cause molestias superiores a las que son normalmente tolerables. El criterio de la normalidad, en ausencia de otro expresamente formulado en el CC, es decisivo a tales efectos, configurando el mismo en relación con las circunstancias del lugar y de la conciencia social. La normalidad del uso y la normalidad de la tolerancia son pues los criterios a utilizar para dirimir contiendas como la presente, valorados ambos desde un punto de vista objetivo y no del subjetivo de la sensibilidad más o menos acentuada de los vecinos reclamantes".

En SAP de Valencia de fecha 6 de octubre de 2008 se resuelve acerca del recurso de apelación planteado acerca de acción negatoria de inmisiones sonoras y acción de resarcimiento del daño. La cuestión de la que trae causa el litigio es el ruido desde el ámbito de las relaciones de vecindad. En base a la prueba practicada en la instancia se estima el recurso de la parte demandada al entender por la Sala que el sonido del piano que se escucha en el domicilio de los demandantes no constituye las denominadas inmisiones acústicas que dan lugar a la indemnización de daños y perjuicios solicitada, por cuanto aplica en la valoración del ruido producido criterios de tolerancia en el marco de las relaciones de vecindad. No obstante, advierte que ello no supone para los demandados que si en lo sucesivo no respetan las normas de convivencia y vecindad exigible, siempre y cuando superen los límites sonoros máximos permitidos, puedan las personas que se crean perjudicadas ejercitar las acciones correspondientes.

La Sentencia en cuestión manifiesta:

"D. Ignacio, Dª Lourdes y D. Carlos presentaron demanda contra D. Oscar y D.ª Victoria, en ejercicio de la acción negatoria de inmisiones sonoras y acción de resarcimiento del daño causado por éstas y todo ello con fundamento en que el domicilio familiar de los demandantes junto con la hija pequeña Lucia, lo constituye la vivienda sita en Avenida del DIRECCION000 no NUM000 pta. NUM001, que los demandados se encuentran arrendados desde el 2004 en la puerta no NUM002 y justo debajo de los demandantes. A principios del mes de octubre de 2004 se empezó a tocar el piano cualquier día de la semana, sin horario fijo y sin respetar las horas de descanso. Parece que las hijas de los demandados están aprendiendo a tocar el piano y sus ensayos producen un ruido estridente y malsonante y la estancia en la que tocan el piano no está acondicionada de tal forma que los ruidos y vibraciones se transmiten a la vivienda de los demandantes y a otros, aunque en menor medida. Puesto en conocimiento de los demandados manifestaron que podían hacer ruido hasta las 22 horas y que lo continuarían haciendo".

En esta misma sentencia también se dice:

"Decir en primer lugar que el "ruido" en su faceta jurídica en cuanto que elemento físico susceptible de originar daños y perjuicios, ha sido objeto de un enfoque múltiple. Mayoritariamente desde la óptica de la culpa extracontractual, pero también con un anclaje de analogía evidente en las relaciones de vecindad recogidas en la institución de las servidumbres, así como en el derecho a la intimidad, con una interpretación extensiva y sociológica (art.3-1 C. c.) del art.7 de la L. O. 1/82. Sin olvidar el recurso al art.7 LPH (actividades molestas en el seno de la propiedad horizontal), menos utilizado que los precedentes argumentos, así, pues regla fundamental es que "la propiedad no puede llegar más allá de lo que el respeto al vecino determina". Si esto es así respecto a las relaciones entre propiedades (y propietarios), mayor es aún la necesidad de ser cauteloso y cuidadoso cuando la vecindad y cercanía (base genérica de toda inmisión) lo es respecto al domicilio de quien sufre dicha intromisión".

La Audiencia Provincial de Córdoba, en Sentencia de 27 de abril de 2004 entendió que lo que se ejercitaban eran "acciones negatorias de las inmisiones –en ese caso constituidas por– ruido y vibraciones provenientes del negocio de los primeros destinado a actividad de Bar con cocina y música denominado y sufridas en su vivienda sita en el núm. 4 calle, colindante a dicho negocio", y añadió que había que partir, al objeto de resolver sobre tal cuestión, de la premisa de que "un examen atento del problema, a la luz de su evolución historio cultural, acerca de las inmisiones nocivas, tóxicas, perjudiciales o molestias para el uso humano, producidas en el entorno de su residencia o domicilio, entre las que se hallan, sin duda, las inmisiones sonoras excesivas, que sobrepasan el dintel aceptable para la condición humana y su mantenimiento, dentro de los parámetros normales, que respeten la salud y la funcionalidad de los órganos del oído, o la contaminación acústica del medio ambiente en cotas, asimismo perjudiciales, muestra que la orientación, seguida por la sentencia recurrida, responde a los más actuales criterios jurídicos de imputación. Tradicionalmente, fue la doctrina jurídica medieval sobre los "actos de emulación", construida para paliar el rigor, a ultranza, del principio "neminen laedit qui suo iure utitur", el medio de reparar daños sobrevenidos, por hechos análogos a los supuestos descritos, que tenían la apariencia formal de un ejercicio legítimo de los derechos, aunque más tarde hubo que superar los inconvenientes de una doctrina, desenvuelta dentro de estrechos límites, por el reconocimiento jurisprudencial del abuso del derecho. Junto a la abocetada línea de atribución de la responsabilidad, por conductas ilícitas, a causa de inmisiones abusivas, obviamente, la búsqueda de una fundamentación jurídica, concorde con la reclamación de los daños habidos, tenía que pivotar hacia la responsabilidad por actos propios (art. 1902 del Código civil) o responsabilidad por hechos ajenos, cuando el daño causado a otro por acción culposa o negligente fuera exigible no sólo por actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder (art. 1903 del Código civil). Y más, específicamente, dentro de los daños producidos por cosas atribuibles a un propietario, el art. 1908, determina las responsabilidades de éstos, entre otros supuestos, por los prevenidos "ad exemplum", en los números segundo y cuarto. En especial, en relación con los ruidos excesivos, debe destacarse el número primero, cuya explícita referencia a los "humos excesivos", es fácilmente transmutable, sin forzar las razones de analogía, a los ruidos excesivos, todo ello, en el marco de las posibles conexiones con el art. 590 del Código civil (subrayamos en este punto la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1980 que relaciona este precepto con el art. 1908, y formula, por generalización analógica, el "principio de exigencia de un comportamiento correcto con la vecindad", así como el de una "prohibición general de toda inmisión perjudicial o nociva")".

El caso enjuiciado por la Audiencia Provincial de Castellón, en Sentencia de 5 de mayo de 2005, ante una acción negatoria con la finalidad de que cesaran las inmisiones ilegítimas de carácter electromagnético y sonoro que derivan del transformador de energía eléctrica que tiene instalado la demandada en los bajos del edificio y que afectan a las viviendas propiedad de los actores que distribuidas en dos alturas constituyen el edificio referido, en las que residen con sus respectivas familias, al amparo de la Ley Orgánica 1/1982 de 5 de mayo de protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y una acción de indemnización de daños y perjuicios causados por culpa extracontractual al amparo del art. 1902 del CC, dice:

"Basta la acreditación del hecho de la inmisión –en nuestro caso sonora– en el domicilio de los actores y de la posibilidad sería de causación de un perjuicio para su salud, correspondiendo la carga de la prueba de la inocuidad de la inmisión al autor de la injerencia, por aplicación de la presunción de libertad del dominio al entender que en caso contrario se estaría presumiendo "iuris tantum" la legitimidad de una intromisión posesoria".

En sentencia de la Audiencia Provincial de la Rioja de fecha 10 de octubre de 2012, se recoge el supuesto de hecho en el que un vecino realiza un acto de intromisión en piso colindante durante el ejercicio de obras de reparación. La realización de las obras en el piso implicó la invasión por conexiones de redes de saneamiento y desagüe propias de la propiedad de la vivienda del piso del demandante y frente a tal ocupación debe estimarse que procede la restitución de la propiedad en su integridad. Parte del texto de la Sentencia dice:

"En conclusión cabe señalar que la realización de las obras en el piso NUM003 implicaron la invasión por conexiones de redes de saneamiento y desagüe propias de la propiedad de la vivienda del piso NUM001 del demandante. Frente a tal ocupación debe estimarse que procede la restitución de la propiedad en su integridad. Las soluciones para ello, que no es objeto de determinación en el presente procedimiento, aparecen señaladas en el propio informe del perito (f.-29): "D) Reposición de las conexiones de saneamiento del baño de P. NUM003 a la red general existente, por encima del forjado de P. NUM001, y sin invadir el espacio y volumen correspondiente en la zona afectada del baño, dimensiones establecidas en el punto 4.A) de este informe, dentro de la propiedad y división horizontal de la vivienda de P. NUM001, todo ello de acuerdo a técnicas de instalación, conexiones, empalmes, etc., sellado e impermeabilización correspondiente del baño superior P. NUM001. E) Reposición de la zona de forjado existente afectado mediante soluciones constructivas adecuadas, inspeccionado y verificado por personal técnico; para adecuarlo a las dimensiones y estado anterior...".

B) Naturaleza de las tuberías colocadas.

Respecto de la naturaleza de los desagües y conducciones realizados en el piso NUM003 hasta su conexión con la bajante general, deben ser considerados como elementos privativos.

Ello no solo por la propia naturaleza de la obra realizada que se realizó por encargo de la propiedad del piso NUM003 no de la Comunidad de Propietarios, sino que también desde un punto de vista jurídico así deben ser conceptuadas.

En tal sentido cabría citar entre otras muchas la SAP Madrid de 13-7-2012 (Secc. 25ª, rec. 914/2011) que indica que «... establece el art. 3 de la Ley de Propiedad Horizontal que: "En el régimen de propiedad establecido en el art. 396 CC corresponde al dueño de cada piso o local: a) El derecho singular y exclusivo de propiedad sobre un espacio suficientemente delimitado y susceptible de aprovechamiento independiente, con los elementos arquitectónicos e instalaciones de todas clases, aparentes o no, que estén comprendidos dentro de sus límites y sirvan exclusivamente al propietario, así como el de los anejos que expresamente hayan sido señalados en el título aunque se hallen situados fuera del espacio delimitado". Por su parte el art. 9 de la misma Ley dice: 1. Son obligaciones de cada propietario. b) Mantener en buen estado de conservación su propio piso o local e instalaciones privativas, en términos que no perjudiquen a la comunidad o a los otros propietarios, resarciendo los daños que ocasione por su descuido o el de las personas por quienes deba responder. También el art. 396 del CC, cuando se refiere a los elementos comunes, incluye las conducciones y canalizaciones...de agua caliente sanitaria y calefacción, todas ellas hasta la entrada al espacio privativo. Y, según la sentencia de la Sección 11ª de esta Audiencia, de fecha 30-1-2006, núm. 13/2006, rec. 251/2005, las tuberías de que transcurren por la vivienda privativa no tienen carácter de elemento común, salvo que expresamente lo establezca el título constitutivo o por decisión de la junta de propietarios adoptada en legal forma, lo que no consta en las presentes actuaciones, siendo irrelevante la inexistencia de llave de paso que cierre ese suministro a la vivienda, pues nada impide su instalación por el propietario en el interior de la misma, si no perjudica técnicamente a la instalación en su conjunto, como ocurre en los supuestos de otros suministros, como el agua, cuyas tuberías, en su conjunto, constituyen un servicio general pero distinguiendo aquellas privativas que transcurren por la vivienda, de las generales en elementos comunes, las bajantes y desagües, que como ocurre en este caso la tubería en cuestión es privativa, o la instalación eléctrica....». De modo que cabe concluir que la conducción sobre la que actuó la titular del piso NUM003, es de carácter privativo, al estar dentro de los límites del mismo, aunque esté conectada, lógicamente a la conducción general vertical, ésta ya sí comunitaria".

14.1.1.  El ruido

Sin duda, como bien se pude deducir de nuestra propia experiencia, se trata de una de las inmisiones más comunes en torno a la materia de vecindad y colindancia (85) . Como en el resto de inmisiones, su medida se verá expuesta al juicio de la debida tolerancia, ello para dirimir si efectivamente debe considerarse un ruido aceptable y, por tanto, insuficiente para despertar la acción tutela de la norma, o bien, en sentido opuesto, debe ser calificado de intrusivo más allá de los criterios de uso razonable y normalidad (86) .

El Tribunal Constitucional (87) , ha considerado el ruido, cuando se produce en términos que sobrepasan los niveles normales, puede afectar al derecho a la integridad física y moral, y que una exposición prolongada a unos determinados niveles de ruido, que puedan objetivamente calificarse como evitables e insoportables, ha de merecer la protección dispensada al derecho fundamental a la intimidad personal y familiar en el ámbito domiciliario, en la medida en que impidan o dificulten gravemente el libre desarrollo de la personalidad.

Sobre esta inmisión y dado que existe tecnología accesible para determinar o medir su existencia e intensidad, en la mayoría de ocasiones habrá que acudir a los reglamentos de policía u ordenanzas que regulen la materia de ruidos en el ámbito geográfico concreto. Ello sin perjuicio de que existan circunstancias que maticen los criterios objetivos de estas normas o que existan otras normas de mayor rango que las invaliden en alguna medida.
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La Audiencia Provincial de Segovia de 22 de diciembre de 1999 concluye lo siguiente:

"De todas maneras hay que entender que lo que resulta prohibido jurídicamente no es la emisión de todo ruido, sino la de aquellos que por generarse de forma continuada o persistente, en horas intempestivas y generalmente reservadas para el descanso y por exceder de lo normal, superando los valores admitidos al efecto por las ordenanzas y reglamentos, supongan una verdadera inmisión en el ámbito o esfera privada de las personas, impidiéndoles, a su vez, el desarrollo inherente de sus actividades o personalidad, sin causa suficientemente justificada para ello".

14.1.2.  Negocios de ocio y restauración

Las molestias por ruido son una problemática asidua cuando existe un negocio de ocio o restauración en situación de colindancia con otras fincas, sobre todo si estos negocios no cumplen con las medidas de insonorización idóneas para la actividad en ellos desarrolladas e incluso, cuando cumpliéndolas, generan mucho tránsito de personas que trasladan el ruido a la vía pública. Ante estas circunstancias el conflicto vecinal está servido por cuanto la confrontación de intereses en juego queda en evidencia.

Obviamente, las inmisiones que este tipo de negocio puede provocar no se limitan al ruido; así, vibraciones, humos, olores, etc., pueden perturbar la paz vecinal y provocar que surja el conflicto.

Pues bien, de nuevo confluyen los límites impuestos por las relaciones de vecindad con todo el sistema que ellas implican y habrá que decir que el derecho de propiedad sobre un local o negocio no puede ni debe afectar a los derechos de los demás vecinos, por colindancia o por proximidad, los que no tienen que verse perturbados por las inmisiones acústicas que provoque la explotación con fin de lucro de una determinada actividad. Por el contrario, a quien ejerce dicha actividad le es exigible la adopción de todas las medidas necesarias y tendentes a evitar los perjuicios que cause a los demás por el ejercicio de la misma sin que, como en el siguiente epígrafe se estudiará, se vea exonerado por el cumplimiento de los requisitos administrativos previos a la apertura, siempre y cuando se acredite que dichas perturbaciones efectivamente se producen.

14.1.3.  Filtraciones

Sin duda, las filtraciones y también sus consecuencias, por ejemplo, las humedades que estas pudiesen provocar, implican un tipo de inmisión común y al que los tribunales han tenido que dar respuesta en multitud de ocasiones. Las responsabilidades derivadas de estas deben entenderse recogidas, como se ha visto, junto a otros muchos tipos de inmisiones, en el texto del art. 1910 del CC al que se le da un sentido interpretativo amplio respondiendo a la superación y evolución que imponen los constantes avances tecnológicos que permiten descubrir muchos tipos de inmisiones.
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En este sentido y a modo meramente ejemplificativo, puesto que son muchas las sentencias que abordan la materia en cuestión, se trae parte de lo expresado por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao de fecha 7 de abril del 2016, que dice:

"Y por otro lado y en lo que se pretende por el demandante la reparación del daño ejercitando acción del art. 1910 del CC, porque como también dijimos en nuestra sentencia de 8 de julio de 2010 ya citada, el precepto «atribuye responsabilidad al cabeza de familia que habita la vivienda por las cosas que se arrojaren o cayeren de la misma», dentro de cuya expresión la doctrina jurisprudencial viene entendiendo, al no tener la misma el carácter de «numerus clausus», tanto las cosas sólidas como las líquidas que, de una forma u otra caigan de la expresada vivienda y causen daños a tercero en su persona o en sus cosas (SSTS de 12 de abril de 1984 y 20 de abril de 1993 entre otras muchas), interpretándose doctrinalmente por «cabeza de familia» a la persona o entidad que como titular jurídico utilice la vivienda o local, en cuanto tiene el deber de controlar lo que ocurre en su recinto (STS de 21 de mayo de 2001). Tratándose de filtraciones de agua procedentes de elementos comunes entendemos que el precepto resulta de plena aplicación a las Comunidades de Propietarios pues como se razona en SAP de Cantabria de 13 de mayo de 2009, criterio que compartimos, «...El «supuesto de hecho» anuda la responsabilidad al «cabeza de familia» «por los daños causados por las cosas que se arrojaren o cayeren de la casa que habita». Y tal figura se interpreta por la doctrina referida a la persona (o entidad) que como titular jurídico utilice la vivienda o local y tiene el deber de controlar lo que ocurre en su recinto. Ninguna regla impone, además, que la cosa arrojada tenga necesariamente que proyectarse fuera del recinto, esto es, impactar en la calle o en casa o local vecino. Más bien, el buen sentido impone una solución acorde con la finalidad del precepto, protectora igualmente de los que están dentro del local en cuestión, como es nuestro caso». El propio Tribunal Supremo ha hecho aplicación de tal precepto a supuestos aparentemente alejados de su letra -impacto producido por un objeto lanzado al aire dentro de una discoteca, en la sentencia citada-, y desde luego al caso de filtraciones de aguas (SSTS 20 abril 1993, 26 junio 1993); y debe entenderse aplicable el precepto también a las aguas que caen o filtran al interior del inmueble desde el tejado, terrazas, cubiertas u otros elementos comunes de edificios en régimen de propiedad horizontal, en cuyo caso es procedente entender a estos efectos que la Comunidad de Propietarios es la poseedora directa de los elementos comunes y por tanto equiparable al «cabeza de familia» que tan anacrónicamente sigue mencionando el precepto, no solo porque el art. 10 de la LPH le imponga a ella el deber de conservación de los mismos, sino porque es propiamente ella la única que puede actuar sobre tales elementos (art. 7,1 LPH) (SSAAPP Alicante 11 junio 1999, Baleares 2 noviembre 1999".

14.2.  La inmisión y la autorización administrativa

Hay que decir que la autorización administrativa no condiciona los derechos civiles, ni el respeto a la intimidad del hogar (88) .

El Tribunal Supremo (89)  ha defendido que el acatamiento y observancia de las normas administrativas no colocan al obligado al abrigo de la correspondiente acción civil de los perjudicados o interesados en orden a sus derechos subjetivos lesionados, puesto que, si aquéllos contemplan intereses públicos sociales, ésta resguarda el interés privado exigiendo, en todo caso, el resarcimiento del daño y en su caso la adopción de medidas para evitarlo o ponerle fin.

Así hay que entender que las relaciones de vecindad, son relaciones de Derecho Privado de naturaleza marcadamente civil, que se establecen en interés de las propiedades vecinas y de los que las poseen o disfrutan por cualquier título, por lo que las limitaciones concebidas e impuestas por razones de utilidad pública o interés general quedan al margen de ellas y sustraídas a la ordenación que le es propia (90) .

De la misma manera, el Tribunal Supremo tiene fijada doctrina al afirmar que los ruidos desaforados y persistentes, aunque éstos procedan en principio del desarrollo de actividades lícitas, dejan de ser admisibles cuando se traspasan determinados límites; que la autorización administrativa de una industria no es de suyo bastante para entender que fue otorgada ponderando un justo y equitativo equilibrio entre el interés general y los derechos de los afectados; y en fin, que incluso preexistencia de la vivienda, no exime la obligación de reducir los ruidos a un nivel soportable o tolerable. Sin duda, esta doctrina es extrapolable a cualquier tipo de inmisión distinta al ruido.
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En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de fecha 24 de septiembre de 2004, donde se ofrecen otras referencias jurisprudenciales, se recoge:

"La jurisprudencia, en aplicación de las disposiciones relativas a las actividades molestas para los vecinos, se ha venido pronunciando de una manera reiterada por la autonomía del orden jurisdiccional civil, respecto de la reglamentación administrativa, en la fijación de la tolerancia debida por razones de vecindad a las inmisiones sonoras, defendiendo su puntual determinación en función de las circunstancias de cada caso, explicitando la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 1997, con cita de las anteriores de 3 de diciembre de 1987 y 16 de enero de 1989, que frente a una actividad que cuente con licencia municipal (provisional o no), al particular perjudicado en sus derechos privados no le queda otro camino que la impugnación de la licencia por la vía administrativa, siendo así que la licencia (definida doctrinalmente como "autorización objetiva, real, neutral, reglada y motivada"), tiene un carácter neutral respecto de los derechos privados de tercero y únicamente produce efectos entre la Corporación que la concede y el sujeto a cuya actividad se refiere, sin que constituyan, por tanto, patente de corso frente a los derechos privados de los terceros, ni impongan a éstos la carga de litigar contra la Administración, sino con el particular causante del daño o perturbación. En definitiva, la licencia –bien o mal concedida, lo que efectivamente correspondería en su caso decidir a la jurisdicción contencioso administrativa acredita que el titular está en regla con la Administración, como tuteladora de los intereses generales, y le pone a salvo de una reacción administrativa por su actividad (sanción o cierre), pero no resuelve las cuestiones que atañen a la propiedad privada y a su protección, por lo que el particular perjudicado conserva sus acciones civiles contra quien le perjudique, en el terreno estrictamente privado, tenga este licencia administrativa o no, siendo por ello que en sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Sección 5ª) de 24 de septiembre de 2004 se apunta que no puede sostenerse, como prueba de que no se han ocasionado molestias por encima de esos límites de tolerancia, el hecho de que la autoridad municipal no haya acordado la clausura del local, pues la jurisprudencia en aplicación de las disposiciones relativas a las actividades molestas para los vecinos, se ha venido pronunciando de una manera reiterada por la autonomía del orden jurisdiccional civil, respecto de la reglamentación administrativa, en la fijación de la tolerancia debida por razones de vecindad a las inmisiones sonoras, defendiendo su puntual determinación en función de las circunstancias de cada caso, quedando lo hasta aquí expuesto perfectamente definido en la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz (Sección 3ª) de 25 de octubre de 2004 cuando expresa que "desde el punto de vista jurídico y jurisdiccional civil, y tratándose como se trata de un ruido molesto, incómodo y perturbador, procedente de una actividad humana y de fuente emisora suficientemente determinada, se está, sin duda, ante una responsabilidad extracontractual perteneciente a la disciplina civil de las relaciones de vecindad, sin que a la aplicación de los medios de tutela civil por los órganos jurisdiccionales civiles sean obstáculo ni la regulación administrativa más o menos extensa, de la actividad (porque hay que distinguir el interés general de los intereses privados, civilmente protegibles: SSTS de 12-XII-80, 3-XII-87 y 16-I-89), ni la posible remisión de la norma civil de vecindad a disposiciones administrativas (SAP Segovia de 28-V-93), ni el hecho de que el ejercicio de la actividad ruidosa se halle amparado por la preceptiva licencia administrativa (STS de 18-VII-97), ni que la actividad se viniere desarrollando con observancia de las normas y medidas administrativas requeridas al efecto (SSTS de 4-III-92 y 24-V-93); la actividad emprendida y ejercida con la oportuna licencia puede ser impedida por los tribunales del orden civil a instancia de los particulares cuyos derechos lleguen a verse lesionados por ella; el cumplimiento de las normas y resoluciones administrativas no coloca al obligado al abrigo de la correspondiente acción civil que los perjudicados o afectados pueden ejercitar en defensa de sus derechos subjetivos lesionados, cuando las medidas reglamentarias ser revelan insuficientes para evitar eventos lesivos (SSTS de 17-III-81 y 28-V-91)", por tanto, se pueden considerar como pautas de actuación en este particular aspecto: a) Que la competencia no viene determinada por la naturaleza de la norma a aplicar, sino por la naturaleza del conflicto (privado, entre particulares, o público, entre el ciudadano y la Administración Pública); b) Que la concesión de licencia sólo producirá efectos entre la Corporación y el sujeto a cuya actividad se refiere, pero no altera las situaciones jurídicas privadas entre ésta y las demás personas, entendiéndose siempre otorgadas las licencias "salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio de tercero"; c) Que son competencia de la jurisdicción civil tanto el resarcimiento del daño como, en su caso, la adopción de las medidas para evitarlo o ponerle fin; d) Que las medidas que se han de adoptar la jurisdicción civil, con "vis atractiva", en la defensa de derechos privados y particulares, no queda en ocasiones agotada con medidas puramente cautelares, de prevención o corrección, sino que existen supuestos en los que la cesación del daño o perjuicio sólo se consigue con el cese o fin de la actividad, sin que sanción impuesta en el ámbito administrativo pase por significar, sin más, que la acción civil deba prosperar".

En SAP de Navarra de fecha 24 de septiembre de 2015, se dice:

"Una vez constatada la realidad de las inmisiones generadas por la actividad industrial de los demandados, esta sentencia se centra en resolver, en su fundamento de derecho sexto, «si las perturbaciones o 'incomodidades' que origina sobrepasan por su entidad las que se habrían producido en el uso o ejercicio razonable de su derecho a la propiedad y a la libertad de empresa, y justifican la adopción de las medidas de cesación instadas en la demanda»; lo que «pasa por la ponderación de los derechos e intereses en conflicto, de los implícitos en el ejercicio de la actividad inmisiva y de los perjudicados por sus efectos, valorando con la equidad que reclama la Ley 367 su respectiva preeminencia y el grado de protección que unos y otros reclaman en la conciencia social de nuestros días»; y, tras identificar cuáles son esos derechos e intereses en conflicto [no sólo económicos, sino también «otros valores vinculados al destino residencial de la zona, como la salubridad del entorno, la habitabilidad de las viviendas y el sosiego y bienestar de sus moradores»; «el derecho a la intimidad personal y familiar en el ámbito del domicilio, garantizado por el art. 18 de la Constitución, así como la difícil compatibilidad de su mantenimiento con la observancia de principios rectores de la política social, también sancionados por la Carta Magna, como los que reconocen el derecho a un medio ambiente adecuado y a una digna calidad de vida (art. 45), a la protección de la salud (art. 43) o a una vivienda digna y adecuada (art. 47)»], y llamar la atención sobre el tratamiento que las inmisiones en la esfera jurídica ajena, civilmente vinculado a las relaciones de vecindad, ha merecido en la más reciente doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo, concluye que, en el caso sometido a casación, y en consideración a las circunstancias que señala, aunque no se hubieren acreditado daños en la salud, las inmisiones producidas son «en sí mismas reveladoras de un efectivo 'riesgo' a la salud, bastante para el ejercicio de las acciones que a los vecinos confiere la Ley 367 del Fuero Nuevo de Navarra» y causantes de molestias e incomodidades a los demandantes que exceden de las que el uso razonable del derecho de los demandados obligaría a tolerar por razón de vecindad".

15.  La autonomía de voluntad de las partes o el principio de pacta sunt servanda

En ningún caso hay que olvidar que nos hallamos en el ámbito del derecho privado que, por su naturaleza, tiene un acentuado carácter dispositivo. Así, desde esta perspectiva, el principio de autonomía de voluntad o más conocido como "pacta sunt servanda" (91)  regirá en todas las relaciones jurídicas surgidas de la colindancia entre los distintos actores intervinientes, con los únicos límites que preceptúa el art. 1255 del CC y que dispone que los contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden público.

Lo dicho debe tenerse en cuenta, puesto que en la medida en que las relaciones surgidas de la colindancia y, en un sentido más amplio, también las relaciones de vecindad pueden ser susceptibles de pactos verán condicionadas su contenido y alcance a las circunstancias que estos pactos establezcan.

Al respecto recordar que tal como dispone el art. 1091 del CC, las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse a tenor de los mismos.

El instrumento por el que se llegue al pacto no tiene que ser necesariamente escrito (92) , luego, basta con el pacto verbal que, por otra parte, es el que en la mayoría de ocasiones se sucede en las cuestiones de colindancia. Otro tema es el relativo a la cuestión de la dificultad probatoria que pueda implicar un pacto de origen verbal, pero la prueba puede manifestarse a través de circunstancias de hecho –se me ocurre una servidumbre de vistas consentida durante años– que infieran que ha existido un pacto entre las partes.

El CC da muestras de esa disponibilidad para las partes y, por ejemplo, en las servidumbres de naturaleza legal recoge que podrán ser modificadas por convenio de los interesados cuando no lo prohíba la ley ni resulte perjuicio para tercero (93) .
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En reciente Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 5 de abril de 2016, se recoge lo siguiente:

"La servidumbre de paso objeto del litigio es una servidumbre voluntaria, constituida al amparo del art. 594 CC que dispone que «todo propietario de una finca puede establecer en ella las servidumbres que tenga por conveniente y en el modo y forma que bien le pareciere, siempre que no contravenga las leyes ni el orden público». Con este precepto, trasunto del art. 348 CC, se consagra el principio de la autonomía de la voluntad como fuente normativa de las servidumbres voluntarias, y el principio de libertad, por el que cualquier utilidad puede servir de fundamento para la constitución de las servidumbres (STS de 19 de julio de 2002). 2.- Dentro de la modalidad de constitución por título el supuesto más normal es el contrato. El contrato puede tener por objeto específico la constitución de la servidumbre, o bien que ésta se incluya en un contrato de contenido más amplio. En este último caso el supuesto más concebible es el de la compra-venta, como en el litigio que enjuiciamos (SSTS de 13 mayo de 1987 y de 20 diciembre de 1988). Lo que sí es exigible (STS de 4 de noviembre de 1897 y 19 de julio de 2002) es que la voluntad de las partes sea expresa sobre su constitución, sin que sea lícito una interpretación extensiva al respecto, si bien ello no es aquí objeto de debate, pues no se pone en tela de juicio la constitución de la servidumbre voluntaria de paso. Cuestión distinta es lo que dispone el art. 598 CC sobre la jerarquía de fuentes por las que la servidumbre ha de regirse. Cuando hay título, y es el caso, ésta es la fuente primaria (SSTS de 31 de mayo de 1949; 29 de mayo de 1975; 12 de junio de 1981). La sentencia de 2 de mayo de 1983, para excluir la aplicación del art. 564 CC al caso enjuiciado, en un supuesto de constitución de servidumbre por voluntad de los propietarios que efectuaron la segregación, declara que «[e]s claro que, siendo servidumbre voluntaria se ha de regir prioritariamente, como todas las de su clase, según el art. 536 del CC en relación con los 594 y siguientes, y conforme a lo que dispone el 598, por el título de su constitución, determinante de los derechos del predio dominante y las obligaciones del sirviente, de tal suerte que sólo en defecto de título se regirá la servidumbre por las disposiciones del título 7º, libro 2º que le sean aplicables...». Así se viene reiterando, entre otras, en las sentencias de 19 de diciembre de 2003, rec. 410/1998, de 27 de marzo de 1999; rec. 3057/994, de 17 de noviembre de 2011, rec. 2210/2008, de 25 de febrero de 1988; rec. 1265/1988".

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga de fecha 30 de julio de 2015 expone de una manera brillante la cuestión y dice:

"Allí en la Sentencia mencionada, y al sentar que el precepto citado no regulaba de manera directa el derecho de vuelo, sino que se limitaba a señalar los requisitos para que dicho derecho pudiera acceder y beneficiarse de la publicidad registral, exponía el principio de libertad de pactos, contenido en los arts. 1255 y 1091 del CC, y la posibilidad, por ello, de que la Ley del pacto viniera a fijar, en relación con el derecho de vuelo, una duración del mismo superior a diez años para su ejercicio. Esta última mención engarza con la autonomía privada de la voluntad como principio general del derecho (art. 1.1 del CC); autonomía privada, que se revela en el axioma clásico «pacta sunt servanda», que, con la Sentencia del TS de 13 de Mayo de 1.959, se ha de decir que contribuyó a la desaparición de los formalismos primitivos, y que lleva a reconocer el ámbito de libertad individual y social propio de toda persona. Así, se ha de indicar que: La autonomía privada de la voluntad, entraña un poder jurídico que la Norma, el ordenamiento, reconoce a los particulares, el apunte, la nota, nos enfrenta ya con el supuesto de litis, las cuestiones que se plantean son dos, y responden a las siguientes preguntas ¿La determinación accesoria o accidental de la voluntad reflejada en el negocio jurídico que hizo nacer el derecho real de vuelo, es una propia condición o simplemente un plazo preclusivo o de caducidad? ¿En todo caso, y sea cual fuere su calificación, ha transcurrido el mismo, proclamando así su ineficacia? La respuesta a la primera cuestión dice que no; ni nos hallamos ante una condición resolutoria o final ni ante un término final (dies ad quem); y es que, e invocamos la Sentencia del TS de 10 de Mayo de 1.999, para que existiese una condición negocial sería preciso aquí que la resolución de la relación jurídica dependiese de un evento futuro e incierto (arts. 1113 y 1114 del CC), algo que no aparece, como tampoco se manifiesta ese término final que marcaría la extinción de aquella (arts. 1125 del CC); por el contrario lo que sí se extrae del negocio jurídico celebrado "Inter Partes", en el que se constituía el derecho real de sobreelevación (Derecho de Vuelo), es la realidad de un plazo de caducidad, preclusivo, que no es más que aquél dentro del cual se ha de realizar un concreto acto (aquí sobreelevar), para que el mismo tenga eficacia jurídica, de tal modo que queda sin tal (sin eficacia jurídica), sino se realiza (o se trata de ejecutar) una vez ha concluido el plazo".

En el ámbito de propiedad horizontal, la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de fecha 7 de abril de 2016, se pronuncia de la siguiente manera:

"Esta doctrina general ha de ser matizada por la jurisprudencia de esta Sala, que considera que las exigencias normativas en materia de mayorías deben ser interpretadas de modo flexible cuando se trata de locales comerciales situados en edificios en régimen de propiedad horizontal. Tratándose de locales comerciales la posibilidad de realización de obras debe ser más amplia, bien porque la finalidad comercial de los locales comporte la necesidad de presentar una configuración exterior adecuada a su carácter y a la necesidad de facilitar el conocimiento de su existencia y de publicidad y hacer atractiva su actividad para los clientes y dicha modificación debe considerarse implícita en la finalidad comercial de los locales. Esta Jurisprudencia pretende evitar que la aplicación rigurosa de la Ley de Propiedad Horizontal impida a los titulares y arrendatarios de locales de negocio explotar su empresa. Al amparo de la falta de unanimidad de la comunidad de propietarios, se pretendía en muchos casos impedir la aplicación de las normas que autorizaba la realización de determinadas obras recogida en el Título Constitutivo o en los Estatutos, por considerar que esta exigencia del consentimiento unánime es una norma de derecho necesario que, como tal, no puede ser modificada por la voluntad de los particulares. La reciente Jurisprudencia ha fijado como únicos límites a la citada autonomía de la voluntad, los recogidos en el art. 7. 1 de la Ley de Propiedad Horizontal, esto es, que las obras en los locales genéricamente autorizadas en el Título no menoscaben o alteren la seguridad del edificio, su estructura general, su configuración exterior o perjudique los derechos de otro propietario ([Rec. núm. 1010/2006 de 15 noviembre 2010]». Doctrina jurisprudencial que esta Sala ha mantenido inalterada en sentencias posteriores, entre otras, la de 9 de mayo de 2013 (núm. 307/2013) y 16 de septiembre de 2015 (núm. 1617/2014)".

16.  El conflicto vecinal y las relaciones arrendaticias

Ya se ha especificado que cualquier derecho de goce y disfrute de una finca, en principio, otorga legitimidad activa y pasiva para colocarse en situación de colindante y poder ser considerado como causante o damnificado de determinados problemas que surjan en relación a la vecindad, por ejemplo, los derivados de inmisiones. Si bien es cierto que existirán otros problemas ligados a la colindancia que sólo ofrecerán legitimidad activa o pasiva a quien disponga el título de propietario, por ejemplo, lo referente a cuestiones de servidumbre o deslinde.

Bien, pues si existe una institución con una importancia que va de la mano o acompaña a la que ofrece el derecho de propiedad en nuestra sociedad y en lo que se refiere a la solución domiciliaria, esa es el arrendamiento. El arrendatario, en la medida en que se posiciona en legítimo ocupante de la finca y, por tanto, se constituye en vecino de sus respectivos colindantes, entrará en el sistema de las relaciones de vecindad, si no en su totalidad, puesto que como se ha dicho existirán cuestiones que afectarán exclusivamente al propietario (94) , sí que en una gran parte del mismo.

Recordamos por otra parte, que la publicidad registral (95) , pudiéndose dar en el arrendatario, no resulta obligatoria, con lo que, en muchas ocasiones, la demanda frente a inmisiones u otras cuestiones de colindancia, so pena de errar la acción procesal, deberá dirigirse frente a quien conste registralmente, que suele ser el propietario (96) .

En el marco de la norma que regula los arrendamientos urbanos, el art. 27, entiende como incumplimiento de obligaciones y que legitimarán al arrendador para resolver de pleno derecho el contrato, las siguientes casusas:


	
a)  cuando en la vivienda tengan lugar actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilícitas.

	
b)  Así como la perturbación de hecho o derecho que realice el arrendador en la utilización de la vivienda.



En el marco del CC se impone al arrendatario la obligación a usar la cosa arrendada como un diligente padre de familia, destinándola al uso pactado; y, en defecto de pacto, al que se infiera de la naturaleza de la cosa arrendada, según la costumbre de la tierra (97) .

Lo que puede implicar que si el arrendador no resuelve el contrato de arrendamiento siendo conocedor de la situación, puede colocarse de hecho en una situación en la deba asumir responsabilidades frente a terceros.

De la misma manera, en cuanto a hechos de terceros que perturben la propiedad, el arrendatario está obligado a poner en conocimiento del propietario (98) , en el más breve plazo posible toda usurpación o novedad dañosa que otro haya realizado o abiertamente prepare en la cosa arrendada.

Este precepto constata la premisa lógica y coherente de que quien goza del uso de la finca resulta conocedor de lo que en ella sucede, luego será también lógico que sea a este a quien corresponda trasladar la información de los hechos que acaezcan a quien resulte legitimado para, en su caso, emprender las acciones que a su derecho o parecer interese.

Por otro lado, y en lo que se refiere sobre todo al tema de las inmisiones, el CC otorga (99) , como no podría ser de otra manera, la legitimación indubitada de actuar, si es de su interés, a la figura del arrendatario. El texto del precepto dice que el arrendador no está obligado a responder de la perturbación de mero hecho que un tercero causare en el uso de la finca arrendada; pero el arrendatario tendrá acción directa contra el perturbador.

El mismo precepto revela una idea que enlaza con la idea de la tolerancia y con la coexistencia de derechos en el marco de las relaciones de vecindad, diciendo que no existe perturbación de hecho cuando el tercero, ya sea la administración, ya sea un particular, ha obrado en virtud de un derecho que le corresponde.

Apuntes Jurisprudenciales

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de fecha 16 de enero de 2009, al respecto de la materia, recoge:

"El presupuesto de hecho de la responsabilidad recogida en el art. 1910 CC es la causación de daños «por las cosas que se arrojasen o cayesen» de la casa. La responsabilidad del arrendatario, conforme a tal precepto, tiene en este caso como fundamento el de quedar a cargo del que habita la vivienda los riesgos del mal uso de la misma, y el de la dificultad para el dañado de concretar la persona que cometió el acto objetivamente negligente, estableciéndose por ello esta responsabilidad en términos objetivos. En consecuencia, continuando durante el periodo del arrendamiento sin cerrar debidamente el piso superior, expuesto a la mala climatología de la zona, provocando la entrada continua de agua, como se establece en la sentencia de instancia, cabe también imputar a tal mal uso por parte de los arrendatarios demandados, durante la vigencia del arrendamiento, desde septiembre de 2003, los daños sufridos por actor, sin que en consecuencia deban quedar exonerados de los desperfectos cuantificados en los documentos 37 y 46 de los de la demanda, más el IVA, aplicado, en el porcentaje establecido en la demanda y en sentencia, no cuestionado por los recurrentes".

La Audiencia Provincial de A Coruña en su Sentencia de fecha 21 de julio de 2006, refiere lo siguiente:

"Como recuerda la sentencia de 10 de noviembre de 1992, antes citada, «la acción que el art. 1560 del CC concede al arrendatario lo sea frente al tercero ajeno al contrato que desconoce, por la simple vía de los hechos, la posesión arrendaticia, atentando contra el goce pacífico de la posesión que ostenta el arrendatario; no pueden entenderse comprendidas en dicho precepto aquellas otras inmisiones o molestias que no entrañen desposesión de la cosa arrendada, como son las provenientes de ruidos, humos, malos olores, que alega la recurrente, al no producir una privación de la posesión arrendaticia, siquiera sea parcial». Las filtraciones de agua, por causas evidentemente no deseadas, no supone la desposesión del local. Harán su utilización sumamente incómoda, o incluso llegarán a inutilizarlo para el fin al que se destina, al no poderse abrir al público en esas condiciones. Pero no supone la privación de la posesión, nadie la cuestiona, ni por vías de hecho, ni por ataques jurídicos. Nadie intenta reemplazar a la arrendataria en la posesión del local. (...) Ello no impide que puedan reclamarse los daños y perjuicios ocasionados por estas filtraciones, bien por culpa extracontractual si provienen de terceros, bien por culpa contractual (art. 21 de la Ley de Arrendamientos Urbanos) o extracontractual (1902 o 1910 del CC) cuando el origen es atribuible al arrendador. En este último caso, es doctrina reiterada del Tribunal Supremo [TS 6 de abril de 1998 (Ar. 2140), 15 de febrero de 1993 (Ar. 771), 6 de octubre de 1992 (Ar. 7529) y 9 de marzo de 1983 (Ar. 1463), entre otras muchas] que no es bastante que haya un contrato entre partes para que la responsabilidad contractual opere necesariamente con exclusión de la extracontractual o aquiliana del art. 1902 del CC, sino que requiere que la realización del hecho dañoso dentro de la rigurosa órbita de lo pactado y como desarrollo del contenido negocial; y cuando así no sucede, es más acertado hablar de una yuxtaposición de las responsabilidades contractual y extracontractual.

En materia de daños causados por filtraciones de agua desde los pisos superiores, en supuestos de viviendas arrendadas, la responsabilidad del arrendador (si es el mismo para ambos) puede derivar del propio contrato, por vulneración del mencionado art. 21 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, bien del art. 1902 del CC, siempre que se diese el supuesto de la causa determinante del daño el mal estado de las instalaciones de la vivienda, el propietario-arrendador conociendo dicha circunstancia, hubiera dejado de cumplir la obligación que le incumbe de repararlas [TS 6 de abril de 2.001 (Ar. 3636) y 20 de abril de 1993 (Ar. 3103)]".






OEBPS/images/im0001212190.jpg
I -1

QUEJAS VECINALES
Y RESOLUCION DE
CONFLICTOS ENTRE
COLINDANTES

= -

&. Wolters Kluwer





OEBPS/content/NcxToHtml.html










































		Autor

		Introducción

		Capítulo I El marco jurídico en las relaciones de vecindad		1. La Naturaleza del conflicto

		2. Los límites en el ejercicio o desarrollo de un derecho

		3. El influjo de los principios generales del derecho en la materia

		4. El daño y el principio de alterum non laedere

		5. La responsabilidad civil

		6. Doctrina del enriquecimiento injusto

		7. Teoría de "la Tolerancia debida" en las relaciones de vecindad

		8. La buena fe

		9. El abuso de derecho

		10. La doctrina de los actos propios como formulación de límite en el ejercicio de los derechos

		11. El consentimiento tácito a determinadas situaciones de vecindad

		12. La especial presencia de derechos fundamentales: la dignidad y el derecho a la intimidad

		13. El daño moral

		14. Injerencia: intromisión e inmisión

		15. La autonomía de voluntad de las partes o el principio de pacta sunt servanda

		16. El conflicto vecinal y las relaciones arrendaticias





		Capítulo II El conflicto en el marco de la Propiedad Horizontal		1. Los distintos instrumentos normativos

		2. La doble vecindad o vecindad reforzada

		3. La tolerancia debida

		4. Daños

		5. La acción de cesación

		6. Agravios comparativos en vecindad

		7. La alteración de los elementos comunes como fuente del litigio

		8. El impago de los gastos de la comunidad como generadora de conflicto

		9. La conservación y el mantenimiento de la finca

		10. La servidumbre legal

		11. La supresión de barreras arquitectónicas como causa de conflicto vecinal





		Capítulo III Fuentes generadoras de conflicto		1. Servidumbres

		2. Medianería

		3. Ruina

		4. La accesión

		5. Deslinde y amojonamiento

		6. Otras situaciones generadoras de conflictos





		Capítulo IV Mecanismos para la resolución del conflicto		1. La mediación como alternativa a la resolución de conflictos vecinales

		2. Acciones procesales civiles

		3. La Ley de Jurisdicción Voluntaria

		4. La Ley Hipotecaria

		5. Cuestiones de prueba: onus probandi





		Conclusiones

		Casos prácticos		CASO 1

		CASO 2

		CASO 3





		Formulario		F1. Contrato de mediación y acta de inicio

		F2. Formulario de acta final de mediación civil

		F3. Demanda de juicio declarativo verbal solicitando responsabilidad civil por filtraciones

		F4. Demanda ejercitando una acción negatoria de servidumbre

		F5. Demanda ejercitando acción declarativa de dominio

		F6. Demanda de juicio declarativo verbal ejercitando acción de cesación por inmisiones















OEBPS/images/im0001208540.jpg
3® Wolters Kluwer









OEBPS/images/im0001208539.jpg
BOSCH.





