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Introducción 



Aparentemente, tratar de urbanismo parece situarnos con exclusividad en las coordenadas propias del Derecho Público, más precisamente del Derecho Administrativo. Pero el desenvolvimiento de la gestión urbanística y algunas de las manifestaciones de su amplia proyección alcanzan a instituciones, relaciones y situaciones jurídicas genuinamente encuadrables, en su totalidad o parcialmente, en el ámbito del Derecho Privado, generando una zona de intersección entre ambas ramas del ordenamiento -tradicionalmente nominadas como la pública y la privada- que necesariamente deben coordinarse con el propósito de ofrecer soluciones a las cuestiones planteadas. Es en este contexto donde la intervención del civilista resulta justificada, pues sobre esta zona de relevante interrelación la doctrina no ha ofrecido hasta ahora una visión lo suficientemente sistematizada que posibilite al práctico -que de manera habitual se relaciona con la actividad urbanística desde la perspectiva ofrecida por la regulación jurídico-pública- obtener una dimensión global de las soluciones que permiten resolver aquellas cuestiones ordinariamente suscitadas cuya respuesta no puede encontrarse fuera del Derecho Civil. El presente trabajo nace con la pretensión de cubrir esa carencia y el esencial propósito de proporcionar un enfoque sistematizado de determinados asuntos que, surgidos en el desarrollo de las actuaciones tendentes a la ordenación territorial urbana, sólo pueden encontrar respuesta desde la disciplina del Derecho Civil.

Atendiendo a la indicada pretensión, y con la inevitable exigencia selectiva que se impone en el tratamiento de los aspectos a considerar, el estudio se estructura en dos partes claramente diferenciadas, en función de que la proyección de las materias consideradas se ubique entre los aspectos civiles sustantivos o bien entre los de contenido registral. Desde la pauta ofrecida por el apuntado criterio organizativo, en el primer bloque temático se localiza el tratamiento de aquellas cuestiones que encuentran solución o respuesta en la regulación material propia del Derecho Civil, de entre las que destaca de manera singular la relativa a la incidencia de la normativa urbanística y del planeamiento en la determinación del contenido de la propiedad del suelo urbano y la defensa del derecho de propiedad inmobiliaria, como también las atinentes a las relaciones existentes entre desarrollo urbanístico, contratación privada y terceros adquirentes, referentes estas últimas a los principales problemas que el desarrollo urbanístico provoca en las relaciones interprivadas en la esfera contractual típica más vinculada al mismo (singularmente, compraventa y ejecución de obra). En el segundo bloque temático se consideran las cuestiones más relevantes que se suscitan en el contexto de la imprescindible conexión entre Registro de la Propiedad y actividad urbanística, vinculación absolutamente necesaria para que la ordenación urbana alcance su plena y efectiva materialización, pero no siempre fácil, pues la disciplina urbanística y el Registro de la Propiedad constituyen materias surgidas en territorios integrados por normas entre sí de muy heterogénea naturaleza aunque, sin duda, condenadas a entenderse, a pesar de que la evolución de su coordinación desde antaño haya dejado mucho que desear y todavía en la actualidad plantee zonas controvertidas de acusada problemática, sin que, además, quepa desentenderse de la cuestión recurrente pero real en torno al reparto constitucional de competencias entre las dos materias consideradas. En esta segunda parte del trabajo las cuestiones más relevantes se centran, de un lado, en la revisión pormenorizada del acceso al Registro de la Propiedad de los actos con transcendencia urbanística (desde la perspectiva ofrecida por la regulación contenida en el RD legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo); y de otro, en la consideración, también detallada, de los supuestos especiales de tramitación y adjudicación de fincas en la reparcelación y la problemática relativa a las fincas y aprovechamientos de origen.

La iniciativa de este trabajo surge con mi incorporación a un curso postgrado sobre «ordenación autonómica del territorio» organizado por la Fundación Universidad Empresa (ADEIT) -y veterano en nuestra Universidad en donde actualmente se desarrolla su 13.ª edición-, al que meses atrás fui amablemente invitada por su originario director, mi compañero y buen amigo, Dr. José Luis MARTÍNEZ MORALES, Profesor Titular de Derecho Administrativo y prestigioso abogado especialista en la materia. También a ti, José Luis, desde estas páginas deseo agradecerte de corazón tu apoyo desinteresado, la paciencia invertida y tus valiosas sugerencias. Desde aquí el tributo insuficiente de mi reconocimiento a tu enseñanza y profesionalidad, de mi gratitud por tu generosidad y de mi permanente afecto a tu persona.






Incidencia de la normativa urbanística y del planeamiento en la determinación del contenido de la propiedad del suelo y la defensa del derecho de propiedad inmobiliaria 



1.1.  El derecho de propiedad del suelo: de la CE a la ordenación del territorio

Desde la promulgación de la CE, el estudio acerca de la configuración constitucional del derecho de propiedad ha ocupado ampliamente a la doctrina, siendo innumerables los trabajos que analizan la propiedad privada en la Constitución de 1978 y, específicamente, los diversos estatutos jurídicos de la propiedad que se derivan de la función social que la CE le atribuye  (1) .

Sin duda, la asignación constitucional de la función social a la propiedad inmobiliaria, determinante del destino de su objeto (a lo que ahora interesa, el suelo), así como del sentido y alcance de su regulación normativa, ha provocado una intensa transformación de la concepción tradicional del derecho de propiedad contenida en nuestras leyes civiles, así como del contenido del derecho que modula las facultades atribuidas al titular dominical. Función social que opera como un requisito estructural del derecho, delimitador de su ámbito y contenido. Desde esta perspectiva constitucional, al abordar la conformación del derecho de propiedad de acuerdo con la función social encomendada, el legislador ordinario se tiene que enfrentar a la cuestión de los límites respetando, en cada caso, el contenido esencial de un derecho de alcance variable en función de cada supuesto regulado, pues aquí se localiza el núcleo del régimen constitucional del derecho de propiedad. En todo caso la salvaguardia del contenido esencial de este derecho de configuración legal constituye una de las cuestiones más complejas que presenta el estudio del derecho de propiedad, respecto de la cual también nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradamente.

La revisión que realizo en esta primera parte del estudio se pretende específicamente referida a la propiedad del suelo urbano y, sin duda, desde este contexto, las indicadas consideraciones constituyen las premisas de las que conviene partir en el repaso de la incidencia de la normativa urbanística en el contenido de la propiedad inmobiliaria. Ciertamente, en relación con la propiedad del suelo no puede obviarse la catalogación jurídica del mismo, vinculada inescindiblemente a los criterios de valoración legalmente establecidos, pues esta clasificación jurídica del terreno, y su específica valoración, integra el expediente mediante el cual se establece la función social del derecho y, por consiguiente, su concreto destino, determinante, a su vez, del específico estatuto jurídico que emana de las normas de ordenación del territorio. Y esta conformación constitucional del derecho de propiedad igualmente resulta decisiva en la revisión de las facultades que integran el contenido del derecho de propiedad del suelo urbano. A estos aspectos aludiré con brevedad en este epígrafe.

Sentado cuanto antecede, conviene advertir que no es mi propósito ocuparme en profundidad, en estas páginas iniciales, de una materia que ha absorbido intensamente a doctrina y jurisprudencia. Tal dedicación rebasaría con mucho los límites de lo que únicamente pretende ser una referencia básica de situación acerca de un tema de innegable relevancia sustantiva en la materia que protagoniza este trabajo y al que, con la síntesis necesaria y sólo respecto de aquellas derivaciones que me han parecido más destacadas, me refiero seguidamente. Desde esta valoración, la ordenación de la materia expuesta a continuación impone el siguiente análisis progresivo de las diversas cuestiones (en el que la siguiente presupone la anteriormente revisada), conducente a la consideración final del estatuto jurídico del propietario inmobiliario en el RD Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo.

1.1.1.  Determinación del «interés civil» en el régimen urbanístico de la propiedad inmobiliaria: la relevancia civil de la legislación urbanística y la cuestión de la normativa aplicable

Es bien conocido el debate doctrinal acerca del alcance civil de las normas urbanísticas, al igual que la cuestión en torno a la justificación de su tratamiento por parte de los civilistas. Ciertamente, la sola referencia a la propiedad en una norma no otorga a la misma de manera automática el carácter de civil pues, en definitiva, no todo precepto regulador de una institución tradicionalmente considerada como civil debe entenderse integrado como contenido del Derecho Civil objetivamente considerado  (2) . A pesar de ello conviene subrayar que la anterior consideración, puramente tangencial, no parece derivarse de la regulación que del derecho de propiedad inmobiliaria ofrece la normativa urbanística estatal o autonómica. En efecto, de un lado hay que tener en cuenta que la especificación del contenido del derecho de propiedad, en cuanto derecho real, se ubica plenamente en el ámbito de conocimiento de la disciplina del Derecho Civil. Aunque tampoco cabe desatender que la consideración del planteamiento constitucional del derecho de propiedad impone la revisión del ajuste de la normativa urbanística a dicha configuración y, desde esta reflexión, no hay duda de que la perspectiva ofrecida por los administrativistas, en su defensa de la configuración de un ius aedificandi no tanto inherente al derecho de propiedad privada sino más bien concedido por los poderes públicos en interés de la comunidad, resulta más ajustada a la defensa de la consabida función social, constitucionalmente consagrada, de la propiedad. Pero, precisamente por tal razón, y en defensa de las garantías constitucionales que asisten al propietario, resulta más justificado, si cabe, entender que el Derecho Civil asume una función aseguradora de los derechos del titular dominical, y que el control del estatuto jurídico básico del propietario del suelo puede serle atribuido en una buena medida a su conocimiento, al margen de que en la práctica esta función garantista resulte cumplida, en último término, por el Tribunal Constitucional o por los Tribunales del orden contencioso-administrativo. En todo caso, resulta indiscutida la concreción del dominio contenida en nuestro CC [cfr. art. 350  (3) ] que, al igual que numerosos preceptos de la normativa de ordenación del territorio, cumple con el coincidente propósito de delimitar el contenido del derecho de propiedad, de manera que, sentado el carácter civil de las previsiones del Código, parece indiscutible que el mismo también se derive del resto de las normas indicadas  (4) . De otro lado, como más adelante explicaré, la caracterización de dichas normas como Derecho Civil resulta esencial también en relación con la determinación competencial del ámbito de actuación estatal o autonómico, como se desprende del conflicto que se plantea entre los arts. 148.3 y 149.1.8.ª CE, relativos, respectivamente, a la ordenación del territorio y urbanismo y a la legislación civil. Y, por otra parte, no cabe desconocer tampoco la incidencia de la normativa urbanística en las relaciones entre particulares, aspecto éste que trato por extenso en diferentes partes de este estudio.

En definitiva, entiendo que al civilista le corresponde ocuparse de la normativa urbanística en tanto en cuanto la misma resulta relevante en el ámbito de un procedimiento civil entre particulares, de manera que incumbiendo a los Tribunales civiles el conocimiento de un conflicto de intereses suscitado entre particulares y sometido a normas aplicables en el contexto de dicho proceso civil cabe concluir que nos encontramos ante una cuestión civilmente «interesante»  (5) . Desde esta perspectiva una norma urbanística tiene relevancia civil cuando a un particular le afectan, en el sentido que sea, las previsiones legales o las consecuencias jurídicas derivadas de la misma y, al tiempo, un Tribunal del orden jurisdiccional civil resulta competente para conocer, resolver y ejecutar la referida pretensión del particular  (6) .

Por cuanto se refiere a la normativa aplicable, sin duda su determinación conlleva aparejada la referencia a la compleja cuestión de la atomización de las fuentes del Derecho urbanístico. Como ha puesto de relieve señalada doctrina  (7) , en el relato de nuestra historia constitucional no ha existido una resolución más desestabilizadora de la situación normativa preexistente que la STC 61/1997, de 20 de marzo, por la que, además de declararse nulos más de doscientos artículos del RD Legislativo 1/1992, resulta excluida, de futuro, cualquier categoría de competencia estatal en materia de ordenación del territorio y urbanismo, salvo señaladas excepciones, resultando el legislativo estatal despojado incluso de la posibilidad de generar normas urbanísticas de carácter supletorio  (8) . Tal circunstancia sin duda impulsó a los poderes legislativos autonómicos a una arrebatada competición en la elaboración de normas urbanísticas sin otra referencia previa que la ofrecida por la en buena parte extinta regulación estatal. Desde este planteamiento constitucionalmente impuesto, la situación de las fuentes del Derecho en el ámbito urbanístico presenta en España un panorama de constatable disgregación en el que, junto con la preponderante normativa autonómica de preferente aplicación en el territorio respectivo  (9) , actualmente destaca de manera esencial la concurrencia de dos normas estatales básicas: el RD Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo  (10) , y el RD 1093/1997, de 4 de julio (11) , por el cual se aprueban normas complementarias al RH sobre inscripción en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanística.

1.1.2.  Concepto, contenido esencial y función social de la propiedad: del art. 348 del Código Civil al art. 33 de la CE. El Derecho Civil como título competencial en el ámbito material del urbanismo

La CE se refiere a la propiedad privada en el art. 33, a cuyo tenor: «1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. 2. La función social de estos derechos delimitará su contenido, de acuerdo con las Leyes. 3. Nadie podrá ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad pública o interés social, mediante la correspondiente indemnización y de conformidad con lo dispuesto por las Leyes».

Sin duda, el precepto constitucional vino a modificar esencialmente el concepto y la configuración del derecho de propiedad según aparecía conformado tradicionalmente por las normas del Derecho Civil  (12) . Pero la Constitución no ofrece un concepto de propiedad privada, sino que únicamente «reconoce el derecho a la propiedad privada», disponiendo que «la función social (del derecho de propiedad) ... determinará su contenido». La inexistencia en el texto constitucional de datos que permitan construir un concepto de propiedad induce a considerar que la CE entiende preexistente una definición de propiedad privada, cuyo contenido se presupone y respecto de la cual el texto constitucional tan sólo se limita a asumir mediante su «reconocimiento»  (13) .

Frente a la señalada carencia conceptual aparece la exigencia de búsqueda de otros elementos de conocimiento a los que, de conformidad con nuestro ordenamiento, poder acudir a fin dotar de contenido al concepto y, en este sentido, indiscutiblemente, el recurso al Derecho Civil resulta esencial por cuanto que, tradicionalmente, este texto legal ha constituido la fuente sustancial de referencia en la conformación del concepto y regulación normativa del derecho de propiedad. Desde esta premisa, sin entrar en explicaciones pormenorizadas suficientemente tratadas de manera extensa por la doctrina, es posible señalar que, de conformidad con los arts. 348 y concordantes de nuestro Código Civil, el derecho de propiedad aparece diseñado como el poder más extenso que puede proyectarse sobre objeto alguno de derecho real, circunscrito únicamente a los límites indicados en el mismo Código o en leyes especiales. Este poder, que dota de contenido a la propiedad, se materializa de manera esencial en las facultades de goce y disposición (cfr. art. 348 del CC), y con fundamento evidente en el principio de su consabida elasticidad permite acoger concepciones del derecho de propiedad de muy variada orientación política y, consiguientemente, regulaciones normativas de signo muy diverso  (14) .

Volviendo a la norma constitucional, conviene ahora considerar que de su tenor cabe concluir, como criterios interpretativos básicos del precepto, los siguientes: 1.º El «reconocimiento» constitucional del «derecho a la propiedad privada» (art. 33.1); 2.º La «delimitación» de su contenido modulada por la esencial vinculación a la «función social» del derecho (art. 33.2); 3.º Y, finalmente, en el contexto más amplio de las garantías materiales que arropan el derecho a la propiedad privada, la salvaguardia frente a una actuación expropiatoria (art. 33.3). El orden de la exposición ofrecida por el precepto constitucional ofrece la pauta para la revisión de cada uno de estos aspectos sobre los que considero de interés realizar alguna reflexión.

En cuanto a la recepción por parte de la Constitución del concepto civil de propiedad privada, inicialmente conviene reiterar que en la configuración del derecho de propiedad la CE parte del concepto de propiedad preexistente. Al respecto, resulta de interés incidir en que el art. 33.1 reconoce, junto al derecho de propiedad privada, el derecho a la herencia. Sin duda, esta declaración legal constituye otro argumento a favor de la acogida constitucional de la configuración civil del derecho de propiedad por cuanto que la disposición mortis causa de los bienes se manifiesta como una derivación necesaria del extenso poder sobre los mismos que la propiedad supone. Además, desde una interpretación literal del precepto (cfr. art. 3.1 del CC) la utilización de la expresión «se reconoce» no hace sino poner de manifiesto la recepción en la CE de un concepto previo de propiedad que el texto constitucional se limita a acoger  (15) . Sin que, por supuesto, ello constituya, en modo alguno, circunstancia impeditiva de la evolución de su significado o de una posible innovación en su régimen por incidencia de la CE, como de hecho ha sucedido. Desde la anterior consideración, atendido el dato de que la innovación constitucional no se encuentra residenciada en la declaración contenida en el art. 33.1 que, como he explicado, no hace sino «reconocer» el derecho a la propiedad privada conformado tradicionalmente desde la regulación ofrecida por el Derecho Civil, conviene desplazar la atención al art. 33.2 que establece que «la función social de estos derechos delimitará su contenido, de acuerdo con las Leyes», pues es precisamente la incorporación de la «función social» a la esencia estructural del derecho de propiedad lo que determina el tránsito, por incidencia de la Constitución, del concepto de propiedad tradicional elaborada en el seno del Derecho Civil al concepto de propiedad constitucionalmente instaurado. El sentido de esta transformación conceptual es fundamental y tiene repercusiones tanto en la fijación del concepto del derecho de propiedad, en el que queda integrada la «función social», como en la concreción del contenido del mismo  (16) . Sentado cuando antecede, procede referirse a la función social de la propiedad como concepto medular de toda la regulación constitucional de la propiedad privada.

Por cuanto se refiere a la «función social» de la propiedad, como ha quedado puesto de relieve por la doctrina, nos enfrentamos con un concepto jurídico inconcreto «reconocido en la Constitución, pero sin determinación en ese texto legal»  (17) . Habida cuenta de la transcendencia de la noción en la configuración constitucional del derecho de propiedad, tal circunstancia impone la concreción del significado jurídico de la misma a través de otros recursos. Y, en este sentido, la revisión del proceso de gestación de la norma contenida en el art. 33 CE induce a considerar la existencia de una noción previa de «función social» que justificaría la prácticamente total carencia de debate suscitado por el precepto en su fase de elaboración  (18) . Ciertamente, sin que proceda entrar ahora en una revisión profunda de la cuestión, ya desde los inicios del siglo XX se constatan patentes referencias doctrinales a partir de las que la expresión «función social de la propiedad» consta fijada  (19) , si bien su sentido y alcance se acredita igualmente variable en función de los diversos ordenamientos constitucionales considerados, e incluso dentro de cada uno de ellos en ocasiones con significación no siempre unívoca. Actualmente, desde nuestra perspectiva constitucional, podemos afirmar que el concepto de «función social», como elemento estructural de la propiedad privada, enlaza claramente con el destino de su objeto  (20) , necesariamente vinculado a los intereses de la comunidad y, en todo caso, requiere ser concretado en cada momento por el legislador ordinario  (21) . Desde esa perspectiva, la «función social» delimita el contenido del derecho de propiedad y su mención «como elemento estructural de la definición misma del derecho a la propiedad privada o como factor determinante de la delimitación legal de su contenido...» revela que «la Constitución reconoce un derecho a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también, al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las Leyes, en atención a valores e intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social  (22)  que cada categoría de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir...», y en este sentido la «función social» debe entenderse «no como mero límite externo a su definición, sino como parte integrante del derecho mismo»  (23) .

Sin duda, en el contexto más amplio de las garantías materiales de la propiedad privada, en el punto que ahora nos ocupa únicamente resulta de interés destacar cómo éstas aparecen referidas básicamente al «contenido esencial» (cfr. art. 53.1 CE) de la propiedad privada como sustancia del derecho  (24)  que, en todo caso, determina un límite que únicamente puede resultar traspasado por la actuación expropiatoria (cfr. art. 33.1 CE)  (25) .

Finalmente, para completar el panorama expuesto, se impone realizar una mención a la protección formal de la propiedad privada  (26)  y, vinculada con la misma, a la distribución constitucional de competencias en materia de propiedad de la que resulta la consideración del Derecho Civil como título competencial en el ámbito material de la ordenación del territorio. En el contexto de las garantías formales de la propiedad privada, admitida por imperativo constitucional la circunstancia de que la ley constituye el elemento normativo imprescindible para la concreción del contenido y la regulación del ejercicio del derecho, se plantea, como cuestión más destacada, la relativa a la coordinación de los contenidos ofrecidos por los arts. 33.2 y 53.1 de la CE, coincidentes ambos en la exigencia de la reserva de ley en materia de derecho de propiedad, pero aparentemente divergentes en lo que se refiere a la determinación del alcance de la misma  (27) . En este sentido, y partiendo de la lógica que obliga a considerar que la discordancia apuntada debe resolverse en todo caso desde la pretensión de encontrar una interpretación armónica entre ambos preceptos constitucionales, considero acertada la solución doctrinal que rechaza, en este ámbito, la calificación de la reserva de ley como absoluta (exart. 53.1 CE) admitiendo su consideración como reserva flexibilizada (por la incidencia de la disposición contenida en el art. 33.2 CE) lo que conduce a concluir la existencia de reserva de ley relativa en el ámbito de la regulación de la propiedad privada  (28) . Este es, por otra parte, el criterio acogido por el Tribunal Constitucional  (29) . Asumida la reserva de ley en materia de propiedad privada, resulta imprescindible precisar que la misma no puede considerarse referida exclusivamente a la ley estatal sino también a la autonómica  (30) , pues las Comunidades Autónomas, en el ejercicio de las competencias que les son propias (art. 148 CE y respectivos Estatutos), pueden regular el contenido y ejercicio del derecho de propiedad, si bien esta incidencia normativa en la propiedad privada se materializará atendiendo siempre al reparto constitucional de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas. Esta consideración supone la necesidad de atender también al contenido del art. 149.1 CE, pues en virtud del mismo en determinadas ocasiones procederá la intervención legislativa del Estado  (31) . En definitiva, en este punto el tema esencial se localiza en la delimitación del ámbito competencial respectivo, estatal y autonómico, en materia de propiedad privada, cuestión a la que el Tribunal Constitucional ha dado respuesta en dos resoluciones, ampliamente analizadas y criticadas por la doctrina pero, en todo caso, significativamente relevantes, caracterizadas singularmente por la destacada limitación del ámbito competencial del Estado en materia de urbanismo (en favor de la correlativa ampliación del autonómico) además de por la discutida interpretación vertida sobre la cláusula de supletoriedad contenida en el art. 149.3 CE: la STC 61/1997, de 20 de marzo, y la STC 164/2001, de 11 de julio. Llegados a este punto, me interesa centrar la atención en la consideración del título competencial contenido en el art. 149.1.8.ª CE, en virtud del cual el Estado puede incidir normativamente sobre el derecho de propiedad privada, a los efectos de determinar el alcance del Derecho Civil como título competencial en el ámbito del considerado derecho. Ciertamente, desde la consideración de la propiedad como «derecho subjetivo por excelencia»  (32)  cabría concluir que su regulación compete exclusivamente al Estado por la expresa atribución de competencia exclusiva en materia de «legislación civil» realizada por el art. 149.1.8.ª CE. Sin embargo, según tuve ocasión de anticipar al comienzo de la exposición de esta parte del trabajo, no parece que deba ser ésta la conclusión más acorde con el criterio emanado de la distribución competencial dispuesta por la Constitución, pues la asunción de esta posición implicaría la exclusión absoluta de la competencia autonómica en la regulación del derecho de propiedad, en clara vulneración del contenido del art. 148 CE y de los respectivos Estatutos de Autonomía. Sin desatender, por otra parte, la circunstancia de que la concreción de la «función social» de la propiedad, incorporada constitucionalmente como elemento estructural del derecho, impone la participación legislativa tanto estatal como autonómica, en orden a la fijación del elemento funcional en el contenido del derecho de propiedad que, como ya se constató, manifiesta no sólo una dimensión privada sino también la imprescindible consideración pública derivada de la relevancia social o interés público del objeto del derecho, que impone la armonización del interés particular del titular dominical con el colectivo de la comunidad mediante la atribución de una finalidad específica al objeto en cuestión de ese derecho (a lo que nos interesa, el suelo). Desde esta doble perspectiva -jurídico-pública y jurídico-privada- del derecho de propiedad, y de acuerdo con el planteamiento ya apuntado al comienzo de esta parte del trabajo, es posible concluir que es precisamente esta última dimensión indicada la que delimita la competencia estatal en materia de legislación civil al amparo de la norma contenida en el art. 149.1.8.ª CE. Esta posición coincide básicamente con la declarada por el Tribunal Constitucional  (33) . Por consiguiente, en la decisión acerca de la intervención normativa del Estado al amparo del título competencial contenido en el art. 149.1.8.ª CE la pauta a seguir se localizará siempre en la dimensión jurídico-privada del derecho de propiedad, resultando que la regulación atinente a la proyección jurídico-pública del derecho de propiedad quedará en todo caso fundada en el contenido del art. 149.1 CE. Sentado cuanto antecede, cabe concluir con una última reflexión relativa al Derecho Civil como título competencial en materia de urbanismo desde la perspectiva ofrecida por la esencial STC 61/1997, de 20 de marzo. Como es fácilmente comprobable, las menciones que realiza la STC 61/1997 al título competencial contenido en el art. 149.1.8.ª CE son exiguas y poco transcendentes, por entender el TC que la norma va a resultar difícilmente relevante en la resolución del conflicto de competencias  (34) , ya que el Derecho Civil, para el Tribunal Constitucional, no constituye un conjunto de instituciones, entendidas en términos absolutos, a las que atribuir determinados contenidos, sino más bien un procedimiento para resolver conflictos entre particulares y asignar derechos de carácter privado mediante la atribución de bienes  (35)  (desde esta perspectiva, por ejemplo, para el Tribunal Constitucional las valoraciones del suelo no integran normas civiles pero, diversamente, sí que constituye una norma civil la regulación del derecho de superficie entre particulares, como también el derecho de retorno...)  (36) . En conclusión, una norma de ordenación territorial encontrará fundamento competencial en la disposición del art. 149.1.8.ª CE cuando la misma disponga efectos jurídicos de carácter civil, en definitiva, cuando conceda a un particular la posibilidad de reclamar un derecho frente a otro particular sin necesidad de ninguna otra intermediación, o bien defenderse de la repercusión negativa que una norma urbanística pueda suscitar entre los referidos particulares, y tal conflicto de intereses provocado entre particulares competa al conocimiento del orden jurisdiccional civil.

1.1.3.  Propiedad del suelo y gestión urbanística

Una vez revisada la genérica conformación jurídico-constitucional del derecho de propiedad privada reconocido en el art. 33 de nuestra Constitución, sin considerar el régimen específico en el que dicha configuración habrá de concretarse en función del bien que constituya el objeto del derecho  (37) , procede ahora atender a algunos aspectos de la manifestación concreta del derecho de propiedad sobre el objeto que a este estudio interesa, a saber, el suelo, cuya propiedad privada, jurídicamente categorizada, se presenta como derivación necesaria de la analizada conformación constitucional del derecho de propiedad  (38) . Se trata, pues, de aplicar las conclusiones derivadas de los aspectos hasta ahora examinados a la propiedad del suelo, más precisamente del suelo urbano. Sin llegar a conformar una propiedad de las llamadas «especiales», esta adaptación conducirá a la determinación de un particular estatuto jurídico propietario, concretamente, el estatuto jurídico de la propiedad inmobiliaria urbana, expresión jurídica de esta concreta manifestación del derecho de propiedad privada sobre el suelo  (39) , al que me refiero en el apartado siguiente.

Sin duda, en el amplio contexto de la ordenación del territorio el estudio de la propiedad inmobiliaria urbana presenta un protagonismo singular pues, resultando ser el suelo el núcleo material de la gestión urbanística, la consideración del contenido, alcance y proyección de la propiedad sobre el terreno urbano, en el ámbito de la configuración constitucional consagrada en el art. 33 CE, resulta una cuestión esencial. Esta relevancia del derecho de propiedad del suelo en materia de ordenación urbanística no ha escapado nunca de la consideración del legislador -incluso con anterioridad a la CE- y, advertida ya desde la primera manifestación normativa en materia de ordenación urbana  (40) , consta claramente puesta de relieve en el RD Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo  (41) .

En páginas anteriores quedó suficientemente explicada la fundamental importancia de la función social como elemento estructuralmente incorporado a la propiedad privada y modalizador de su contenido en cada caso concreto en atención al destino específico que, desde la indicada perspectiva funcional, se disponga en relación con el objeto cuya propiedad se regula normativamente, lo que determina una variada posibilidad de manifestaciones propietarias, materializadas jurídicamente en la referida pluralidad de estatutos jurídicos de la propiedad. Ciertamente, la consideración diferenciada de la propiedad privada del suelo debe reparar necesariamente en la aplicación de este dato a su específico sustrato objetivo: el suelo. Más precisamente, en cuanto a lo que a este estudio interesa, el suelo urbano. Es por lo que, para concluir este punto, conviene referirse a la transcendencia social del suelo y a la consideración de los elementos que justifican la indicada relevancia social, pues son tales referencias las que vertebran la función social del derecho de propiedad privada sobre el mismo y, en consecuencia, justifican la determinación siempre finalista de su contenido plasmado jurídicamente en el estatuto jurídico del titular dominical del suelo urbano.

Atendida la circunstancia de que los referidos elementos que justifican la transcendencia social del suelo como objeto de propiedad privada son precisamente los datos que va a tener en cuenta el legislador en la decisión acerca de su configuración normativa, la cuestión, así centrada, se localiza en la determinación de por qué el suelo es un bien importante para la colectividad. Sin duda, la respuesta se encuentra fundada de manera esencial en la consideración de la importancia que tiene el suelo, señaladamente el suelo urbano, como objeto susceptible de adquisición y aprovechamiento económicos, por tratarse de un elemento que sirve de soporte imprescindible de la actividad económica. El suelo es, como declara la Exposición de Motivos del RD Legislativo 2/2008, un «recurso económico», a la vez que, en tanto fundamento indispensable de la función económica, también un medio imprescindible para que el individuo (en ese espacio físico particular, familiar, profesional...) pueda desarrollar adecuada y libremente su personalidad (cfr. art. 10.1 CE), aspecto éste que no sólo pone de manifiesto la importancia de la significación medioambiental del suelo  (42)  (cfr. art. 45 CE) sino que, además, aproxima su relevancia a la candente cuestión de la necesidad de la vivienda (cfr. art. 47 CE). Tal circunstancia contribuye, desde la perspectiva ahora analizada, a potenciar la consideración de la función social del suelo, justificando incontrovertiblemente la intervención pública tanto en la promoción de «las condiciones necesarias» como en el establecimiento de «las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilización del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulación» (art. 47.1 CE), así como también en la regulación que garantice «la utilización racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyándose en la indispensable solidaridad colectiva» (art. 45.2 CE)  (43) . La valoración global de todos los aspectos indicados pone de manifiesto la importancia del suelo desde la dimensión de su función social, potenciada por su consideración de recurso económico limitado o, como puntualiza la Exposición de Motivos del RD Legislativo 2/2008, «escaso y no renovable» (cfr. E.M. II)  (44) . Y desde esta perspectiva funcional se justifica formalmente la intervención legislativa  (45) , en el ámbito de su respectiva competencia delimitada constitucionalmente, para establecer un concreto destino al territorio como objeto de derecho de propiedad privada, atendiendo a las específicas circunstancias de cada suelo en cada momento concreto. Pues bien, como dejé apuntado al comienzo de esta parte, la fijación de la función social de la propiedad inmobiliaria, a través de la que se concreta el destino del suelo como objeto del derecho de propiedad, aparece fundada en los criterios de clasificación del suelo  (46)  (vinculados a los parámetros de valoración del mismo legalmente establecidos), determinante de su inclusión en el proceso de desarrollo urbanístico que, en definitiva, modalizará, de conformidad con la tan reiterada función social del derecho, el contenido y condiciones de ejercicio de las facultades de aprovechamiento y disposición que competen al titular dominical del suelo, configurando de este modo el específico estatuto jurídico del propietario inmobiliario del que me ocupo seguidamente.

1.1.4.  El estatuto jurídico del propietario inmobiliario en el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo

Como ya tuve ocasión de señalar, la fijación por parte del legislador de la «función social» de cada concreto objeto de derecho de propiedad modula el contenido de las facultades del propietario, así como sus cargas y límites, configurando, en cada caso, su específico estatuto jurídico. Sin duda, sin desvirtuar la evidente realidad del instituto jurídico único de la propiedad  (47) , la variedad de destinos económicos de los bienes con transcendencia social genera una diversidad de estatutos dominicales  (48) . A lo que ahora interesa, procede revisar la delimitación legal del contenido del derecho de propiedad del suelo de acuerdo con su función social.

De una primera lectura de la Exposición de Motivos del RD Legislativo 2/2008 (como del Preámbulo de la Ley 8/2007), sin duda, sorprende la afirmación relativa al abandono del mecanismo de la clasificación del suelo como elemento determinante del sistema de valoración (cfr. E.M. II y VI del RD Legislativo 2/2008), en todo caso más aparente que real, por cuanto que la tradicional clasificación del suelo -en urbano, urbanizable y no urbanizable-, salvo matices y alguna precisión, viene a encontrar correspondencia con la catalogación establecida por la norma vigente [cfr. arts. 12.2 a) y b) y 13 del RD Legislativo 2/2008]. Y, por otra parte, resulta interesante la explicación del «estatuto de derechos y deberes de los sujetos afectados», a los que dedica su Título I, mediante la definición de tres estatutos subjetivos básicos que es posible considerar como tres círculos concéntricos (cfr. E.M. IV). Ambos aspectos (clasificación del suelo y concepción del estatuto jurídico de la propiedad del suelo a través de la metáfora de los tres círculos concéntricos) permiten realizar una exposición, de conformidad con las previsiones del RD Legislativo 2/2008, del estatuto jurídico de la propiedad inmobiliaria atendiendo a los tres niveles anunciados en su Exposición de Motivos, en el tercero de los cuales asienta, como criterio básico delimitador de los deberes y facultades del propietario inmobiliario, la consideración de la tipología del terreno consagrada por la norma. Desde esta perspectiva, en síntesis, la exposición del estatuto jurídico del propietario inmobiliario queda de la siguiente manera:

1.º Derechos y deberes de los ciudadanos en relación con el suelo: el estatuto subjetivo común a todo ciudadano. Este primer nivel, núcleo común a los demás, corresponde a todo ciudadano por la mera circunstancia de serlo. El estatuto, en esta fase, aparece definido por los siguientes derechos y deberes. En cuanto a los derechos aparecen recogidos en el art. 4  (49) , que recoge una declaración inicial de los derechos que en esta materia asisten a todo ciudadano. Del mismo modo, con un criterio muy general, el art. 5  (50)  dispone el listado básico de los deberes comunes a todo ciudadano en relación con el suelo y el resto de los bienes que al mismo se vinculan.

2.º Estatuto inherente al ciudadano que posee el título habilitante para la ejecución materia y jurídica del planeamiento. Este segundo nivel, concéntrico al primero, es el estatuto adicional que corresponde al ciudadano que, además de dicha condición de ciudadanía, posee el título adicional de su idoneidad -real o eventual- para actuar como empresario en la concreta actividad económica de la transformación urbanística. En este ámbito, las facultades que corresponden al titular son las siguientes: 1) Facultad de urbanizar [art. 6 a)  (51) ], en consonancia con la cual se reconoce que el precedente derecho a urbanizar, tradicionalmente atribuido al propietario, se circunscribe a una mera facultad de participar [cfr. art. 8.1 c)] en tal actividad y, más precisamente, a las que ahora pasan a denominarse actuaciones de urbanización. Efectivamente, se trata de las operaciones que transcienden necesariamente el perímetro físico de los propios terrenos para dar lugar a dotaciones que materialicen una urbanización y una creación de ulteriores espacios acotados para la edificación son de responsabilidad pública, pues forman parte de la actividad de ejecución del planeamiento y son un servicio público correspondiente a la Administración competente; de lo que se desprende que la actividad de urbanizar o de transformar un suelo rural en urbanizado sea competencia y responsabilidad pública y se pueda gestionar por alguno de los modos propios de ella, directos o indirectos (cfr. arts. 3.2 y 3). 2) Facultad de consultar sobre la adecuación de la urbanización propuesta [art. 6 b)  (52) ]. Por cuanto a se refiere a los deberes, el art. 16.1  (53)  no hace sino redefinir el clásico repertorio de cargas inherentes al proceso de ejecución material y jurídica del planeamiento. También resulta actualizado el principio de subrogación real en el art. 19  (54) , significativamente en sus apartados 1 y 4, el último de los cuales ofrece una más atinada cobertura legal tendente a propiciar una mejor y más eficaz coordinación entre Notarías y Administraciones públicas, singularmente relevante a los efectos de determinar el sujeto responsable del cumplimiento de los deberes legales en cada momento del proceso de ejecución del planeamiento.

3.º Estatuto inherente al ciudadano que ostenta el título de propietario del suelo. Este tercer nivel, concéntrico a los dos anteriores, a los que necesariamente absorbe  (55) , es el inherente al propietario del suelo. Conviene poner de relieve que la disposición contenida en el art. 6 c) dispone la regulación del «derecho del propietario a realizar en sus terrenos, por sí o a través de terceros, la instalación, construcción o edificación permitidas, siempre que los terrenos integren una unidad apta para ello por reunir las condiciones físicas y jurídicas requeridas legalmente y aquellas se lleven a cabo en el tiempo y las condiciones previstas por la ordenación territorial y urbanística y de conformidad con la legislación aplicable». Se establece, pues, un primer reconocimiento genérico de ius aedificandi que se atribuye al propietario en determinadas circunstancias y que presupone la eventualidad de materializar contenidos no inherentes al derecho de propiedad inmobiliaria en la medida en que el plan lo habilite, de lo que se deriva la insistencia en la reafirmación del carácter estatutario de dicho ius aedificandi, entendido como el completo régimen urbanístico de esta titularidad dominical [cfr. art. 7  (56) ]. En cuanto a las facultades genéricas del propietario, en principio aparecen perfiladas en el art. 8, que establece las facultades del propietario del suelo en relación con el uso del terreno [ya anticipadas en el art. 6 c)], manteniendo las dos facultades básicas de la propiedad inmobiliaria -uso y disposición-, respecto de las cuales se explicita su extensión y sus fronteras  (57) . Por cuanto se refiere a los deberes genéricos del propietario, éstos en su sentido estricto resultan expuestos en el art. 9.1  (58) , pues el resto del precepto se destina a regular más bien cargas explícitamente referidas al suelo rural o al urbanizado  (59) . Atendiendo ya a las diversas categorías de suelo a que se refiere el RD Legislativo 2/2008, resultan los siguientes estatutos jurídicos concretos. 1) Estatuto específico del propietario del suelo rural. Resulta integrado por las siguientes facultades y deberes. Por cuanto se refiere a sus facultades genéricas, comunes a cualquier clase y categoría de suelo, las correspondientes del art. 8.1, ya mencionadas. Y como facultades complementarias a la primera de las genéricas, a lo señalado se adiciona el tenor de los párrafos 3.º y 4.º del art. 8.1, que dibujan un conjunto de facultades -accesorias a la explotación tradicional, las primeras, y puramente potenciales, las segundas- común a cualquier propietario de suelo y, en consecuencia, también al propietario de suelo rural  (60) . También hay que incluir las facultades excepcionales de materialización de usos independientes de la explotación tradicional del suelo rural [art. 13.1, pfo. 2.º  (61) ], previsión que conecta con las cargas ampliadas para el propietario de esta clase de suelo con motivo de hacerse uso de este tipo de facultades excepcionales [cfr. art. 9.2 a), b) y c)]. Para finalizar con la inclusión de otras facultades excepcionales, usos provisionales y eventuales obras de urbanización (art. 13.3 y 4  (62) ). En cuanto a las cargas del propietario del suelo rural, cabe diferenciar entre: las cargas comunes, compartidas con cualquier otra categoría de suelo, en definitiva, el buen uso desde la perspectiva jurídica y material, es decir, la buena conservación de las condiciones legales básicas e incluso mejora y rehabilitación [art. 9.1, pfo. 1.º  (63) ]; las cargas específicas de mantenimiento en evitación de riesgos [art. 9.1, pfo. 3.º  (64) ]; las cargas específicas de contraprestación por el ejercicio de las facultades accesorias y excepcionales [art. 9.2  (65) ]; la carga específica, que supone el contrapunto a la facultad de disposición [art. 13.2  (66) ], conectada con la previsión que la misma lleva aparejada del control para evitar que resulte infringida esta prohibición [art. 17.2  (67) ]; y, finalmente, la carga específica del suelo con protección predeterminada [art. 13.4  (68) ]. 2) Estatuto específico del propietario de suelo rural apto para ser transformado urbanísticamente (suelo urbanizable y urbano no consolidado). El art. 9.3 establece las cargas específicas del estatuto de la propiedad del suelo apto para ser transformado (que, como ya apunté, absorbe las categorías precedentes de suelo urbanizable y suelo urbano no consolidado)  (69) , resultando de interés señalar al respecto que la facultad de participar en la urbanización (cfr. art. 14), a la que el precepto se refiere, implica participar en el cumplimiento de los deberes de ejecución material y jurídica del planeamiento, esto es, los tradicionales deberes de cumplimiento conjunto por el total de los propietarios afectados por la actuación. 3) Estatuto específico del propietario de suelo urbanizado. Por cuanto se refiere a las facultades, procede remitirse al listado de facultades y derechos comunes a todo propietario al margen de la catalogación de su suelo, lo que supone la consideración de las facultades básicas comunes relativas al uso y disposición (cfr. art. 8.1, pfo. 1.º), así como también la facultad de edificar [ya anticipada en el art. 8.1 b)]. En cuanto a los deberes, igualmente compartidos por el propietario del suelo rural, de manera esencial son los enunciados en el art. 9.1 (deberes de usos adecuados a la preordenación establecida, de buena conservación, y también los de eventuales mejora y rehabilitación). Y como deber específico del propietario de esta clase de suelo aparece únicamente el considerado como tal en el art. 9.1 (que constituye simultáneamente el contrapunto del derecho de la misma naturaleza), a cuyo tenor: «En el suelo urbanizado a los efectos de esta Ley que tenga atribuida edificabilidad, el deber de uso supone el de edificar en los plazos establecidos en la normativa aplicable». Sin duda, este deber adquiere especial significación en el ámbito de un sistema que se declara explícitamente contra las prácticas especulativas  (70) .

1.2.  La defensa del derecho de propiedad inmobiliaria: consideración especial de la acción del art. 49 RD Legislativo 2/2008, de 20 de junio, ante los Tribunales ordinarios

Seguidamente paso a revisar una importante manifestación de la defensa del derecho de propiedad, que encuentra su fundamento legal en la regulación estatal del suelo, en la que se residencia normativamente la acción del propietario ante los Tribunales del orden civil para interesar la demolición de obras e instalaciones que amenacen la integridad del contenido de su derecho según consta protegido por las leyes. Bajo la rúbrica «acción ante Tribunales ordinarios» el art. 49 del RD Legislativo 2/2008, de 20 de junio, dispone lo siguiente: «Los propietarios y titulares de derechos reales, además de lo previsto en el artículo anterior  (71) , podrán exigir ante los Tribunales ordinarios la demolición de las obras e instalaciones que vulneren lo dispuesto respecto a la distancia entre construcciones, pozos, cisternas, o fosas, comunidad de elementos constructivos u otros urbanos, así como las disposiciones relativas a usos incómodos, insalubres o peligrosos que estuvieren directamente encaminadas a tutelar el uso de las demás fincas»  (72) .

Sin duda, el precepto vincula los órdenes jurisdiccionales civil y contencioso-administrativo, hasta tal punto de establecer la posibilidad alternativa de actuación, por parte del reclamante, bien en el ámbito del Derecho Privado o en el del Público, con el propósito de obtener un mismo resultado estimativo de la pretensión interpuesta  (73) . Tal consecuencia, en principio, podría inducir a confusión pero, en todo caso, obliga a realizar la tarea de un afinado análisis de los diversos supuestos de hecho concurrentes desde las cuestiones prejudiciales, y la consecuente exclusión de conocimiento de las cuestiones civiles por parte de los Tribunales de lo contencioso-administrativo, de acuerdo con lo prescrito en el art. 3.a) de la LJCA. En todo caso, la determinación del objeto y alcance del precepto ahora revisado impone la consideración de la norma contenida en el art. 4 de la LJCA  (74) . Ciertamente, en torno a la cuestión relativa a las cuestiones prejudiciales a las que se refiere el art. 4 de la LJCA existe una escasa y muchas veces dispersa doctrina jurisprudencial, a la que me refiero más adelante. Sin embargo, conviene no confundir estas cuestiones prejudiciales con la dual posibilidad de accionar que permite el precepto revisado que, inicialmente, puede provocar extrañeza si se repara en que unos mismos actos admiten fundar reclamaciones ante la jurisdicción civil o ante la jurisdicción contencioso-administrativa a voluntad del litigante. En definitiva, resulta que cuando exista norma administrativa  (75) , el reclamante siempre podrá acudir a la vía contencioso-administrativa, pero también podrá hacerlo ante la jurisdicción civil, solicitando la demolición que estime pertinente.

Por otra parte conviene tener en cuenta que en diversos preceptos del Código Civil aparece localizado un variado repertorio de acciones, que bien podrían fundar una pretensión de idéntico contenido, y que, en todo caso, admitiría ser ejercitada ante ambos órdenes jurisdiccionales. Así, en la regulación de la servidumbre de luces vistas (cfr. arts. 580 y siguientes del CC) se encuentra el fundamento legal para oponernos a soluciones urbanísticas que contravengan las disposiciones del Código. Al respecto, reiterada jurisprudencia ha venido considerando que cualquier posible contradicción tendría que interpretarse siempre en favor del Derecho Civil  (76) . Igualmente podría provocar oposición entre ambos ordenamientos -civil y administrativo- la regulación contenida en el art. 590 del Código Civil en torno al concepto de lo que convencionalmente podríamos denominar «actividades»  (77) . A este respecto conviene tener en cuenta que la previsión del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales en cuanto a que las licencias se otorgan, «salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio de tercero» (art. 12), ofrece a los Tribunales civiles el margen de actuación suficiente para oponerse a actos de otorgamiento de licencia  (78)  con el argumento de que «es cierto que la jurisdicción civil no puede anular actos administrativos como es el caso de la decisión reglada sobre una licencia, pero no es menos cierto que no puede verse privada de la potestad para establecer situaciones civiles conculcadas por una actuación irregular de tercero, aun cuando éste tenga un aparente respaldo administrativo, toda vez que dicho refrendo excluye expresamente los aspectos relativos a la propiedad»  (79) .

Por cuanto antecede cabe concluir que nunca las actuaciones urbanísticas pueden limitar el derecho de propiedad, de manera que se impone la necesidad de diferenciar entre la protección administrativa de la civil, con ámbitos y requisitos diversos  (80) . Concurriendo una amplia zona de intersección entre el ordenamiento civil y el administrativo, y resultando lícita la intervención ante los Tribunales con fundamento en cualquiera de ambos ámbitos sustantivos y procedimentales, queda planteada la cuestión del criterio a seguir en la elección del orden jurisdiccional. Sin duda, acudir a la jurisdicción civil  (81)  podría suscitar como ventaja la posibilidad de acudir al cercano recurso de la invocación a los principios generales de común aplicación, tales como el abuso de derecho, su ejercicio antisocial, o el principio de la buena fe (cfr. art. 7 del CC) que en el ámbito del ordenamiento contencioso-administrativo pudieran resultar de impetración y eficacia más compleja. En todo caso, considero que serán básicamente razones de índole práctica las que inducirán al litigante a reclamar la protección de su derecho ante el orden jurisdiccional civil. En este sentido no es posible desconsiderar circunstancias reales como la saturación de trabajo en la que actualmente se encuentran los juzgados de lo contencioso-administrativo (o los respectivos Tribunales Superiores Justicia), sin duda mucho más descargados de asuntos que los del orden civil que, aunque en plazos probablemente más breves, pueden dictaminar un pronunciamiento idéntico (orden de demolición incluida) al acordado por los de la vía contenciosa. Si bien, por otra parte, tampoco cabe desconocer que la vía civil, por cuanto se refiere a medidas cautelares, carece de la respuesta que pudiera ofrecer el orden contencioso-administrativo. En todo caso, la situación exigiría ponderar las ventajas también en consideración de la posición procesal ocupada en el proceso. Y así, por ejemplo, para el perjudicado por una construcción de las que se refiere el art. 590 del Código Civil, podría resultar más eficaz acudir a la vía civil que a la contenciosa, precisamente por el inconveniente de demandar medidas cautelares suspensivas en el ámbito del orden jurisdiccional civil, que no las admite en el procedimiento de ejecución de sentencia.

Según quedó apuntado, dos son las cuestiones básicas de sustancial interés que en este ámbito suscitan la revisión jurisprudencial en orden a conocer la esencia de los pronunciamientos judiciales que al respecto ofrecen soluciones no siempre unívocas. Es por lo que, para concluir este punto, procedo a exponer una selección de la doctrina jurisprudencial más relevante en torno a dichos dos temas. A saber: por una parte, la apuntada cuestión sobre la prejudicialidad y, por otra, la relativa a la competencia de la jurisdicción civil para conocer de las reclamaciones relativas a demoliciones de obras e instalaciones.


	
1.º En materia de prejudicialidad, las cuestiones más usuales resueltas por el Tribunal contencioso-administrativo se refieren a la determinación de la titularidad dominical (siempre que la misma se presente en situaciones de no excesiva complejidad), resultando otras más infrecuentes (revisión de la validez de un contrato de arrendamiento o de su sometimiento a prórroga forzosa, modificación de datos catastrales, enjuiciamiento de exceso de cabida...). En este sentido me parece de relevante provecho la consideración de las siguientes resoluciones (así como las que las mismas citan). 
	
-STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 6.ª), de 21 de mayo de 1997. En esta resolución se acuerda que la cuestión prejudicial civil relativa al derecho de propiedad es de la competencia de la jurisdicción civil, declarándose que no debe entrar a resolver la jurisdicción contencioso-administrativa cuando se trata de impugnar un asiento del Registro de la Propiedad o de poner en cuestión la titularidad del dominio que se justifica en títulos aportados al proceso, aunque, sin embargo, la propia jurisprudencia declare que la titularidad dominical puede ser objeto de declaración prejudicial cuando no constituye la cuestión litigiosa en sí misma, sino que está relacionada con una cuestión de carácter administrativo cuya resolución exige pronunciarse sobre aquélla, en casos en los que existan dudas sobre la titularidad pública o privada del terreno o sobre el verdadero dueño de los bienes sujetos a expropiación forzosa, cuando no existan títulos acreditativos, supuesto en el que se impone la necesidad de analizar mediante cuestión prejudicial civil (y, por tanto, sin producir efectos fuera del proceso contencioso-administrativo) la titularidad pública o privada del terreno a expropiar y sobre el verdadero dueño de los bienes expropiables. Esta resolución permite apreciar el sutil argumento del Tribunal de lo contencioso-administrativo respecto de la controversia sobre la titularidad dominical, especialmente cuando ya existe la respuesta administrativa que predetermina la solución (cfr. arts. 103.4 del Reglamento de Gestión Urbanística y 10 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, ambos considerados detalladamente en otro lugar de este trabajo). En este orden de cosas el Tribunal declara lo siguiente: «(...) La sentencia apelada ha declarado que determinados terrenos objeto de litigio -el tramo que da frente al hotel propiedad de don Juan G. F.- son de propiedad privada del hoy apelado y que por ello los mismos deben ser incluidos en el expediente de expropiación forzosa que se sigue por el Ayuntamiento de Palma de Mallorca correspondiente a la prolongación de las calles de Las Rocas e Isla de Corfú. La representación del Ayuntamiento de Palma de Mallorca no se opone en esta instancia -y hay que entender que, de modo implícito, la admite- a la consecuencia de que, en el caso de que los terrenos a que se refiere el litigio efectivamente sean de la propiedad de dicho señor, hoy apelado, deben incluirse en el expediente de expropiación forzosa. Antes bien, la defensa del Ayuntamiento se construye en torno a dos argumentaciones, a las que hemos de dar respuesta en nuestra sentencia: a) la jurisdicción contencioso-administrativa no es competente para declarar la propiedad de los terrenos, pues esta materia corresponde a la jurisdicción civil, y b) aun admitiendo que lo fuese, no se ha probado la titularidad del terreno en favor del apelado, sino que se ha probado que era de titularidad pública». (...) Para responder a la primera argumentación, basta con citar lo que disponen los arts. 10.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y 4 de la Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. Según este último «La competencia de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa se extenderá al conocimiento y decisión de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso contencioso-administrativo, salvo las de carácter penal. La decisión que se pronuncie no producirá efecto fuera del proceso en que se dicte, y podrá ser revisada por la jurisdicción correspondiente». Es cierto que, como arguye la representación de la parte apelante, la jurisprudencia declara que las cuestiones relativas al derecho de propiedad son de la competencia de la jurisdicción civil, y que no debe entrar a resolverlas la jurisdicción contencioso-administrativa cuando se trata de impugnar un asiento del Registro de la Propiedad o de poner en cuestión la titularidad del dominio que se justifica en títulos aportados al proceso. Sin embargo, la propia jurisprudencia admite que la titularidad dominical puede ser objeto de declaración prejudicial cuando no constituye la cuestión litigiosa en sí misma, sino que está íntimamente relacionada con una cuestión de carácter administrativo cuya resolución exige pronunciarse sobre aquélla, en casos en los que existan dudas sobre la titularidad pública o privada del terreno, o sobre el verdadero dueño de los bienes sujetos a expropiación forzosa, cuando no existan títulos acreditativos, entre otros supuestos análogos. Como declara la Sentencia de esta Sala de 14 noviembre 1995, dictada en el recurso núm. 618/1993, en su fundamento jurídico segundo, «Las cuestiones "concernientes al dominio y a su reivindicación" ciertamente competen a la Jurisdicción Civil, "que es la que debe juzgar y decidir, siendo de aplicación los arts. 2 a) de la Ley de la Jurisdicción y 51 de la de Enjuiciamiento Civil", pero ello no empece para que la competencia de esta especializada Jurisdicción Contencioso-Administrativa, cual expresa el art. 4 del Texto Legal citado en primer lugar, se extienda al conocimiento y decisión de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso contencioso-administrativo, salvo las de carácter penal y es por ello, por lo que estando en presencia de un tema de índole prejudicial, que desde luego no es de carácter penal, devenía procedente su enjuiciamiento actual sin formular reserva de acciones y aunque la decisión que se pronuncie "no produzca efecto fuera del proceso en que se dicte y pueda ser revisada por la Jurisdicción Civil", máxime cuando el art. 3 de la Ley de Expropiación Forzosa, preceptúa que las actuaciones del expediente expropiatorio se entenderán, en primer lugar, con el propietario de la cosa o titular del derecho afectado y que "salvo prueba en contrario, la Administración expropiante considerará propietario o titular a quien con este carácter conste en registros públicos que produzcan presunción de titularidad, que sólo puede ser destruida judicialmente..."». Similar doctrina se mantiene, entre otras, en las Sentencias de 22 diciembre 1995 (recurso núm. 7308/1990), 24 noviembre 1994 (recurso núm. 1713/1991), 5 abril 1993 (recurso núm. 11298/1990) y 21 noviembre 1991 (recurso núm. 2458/1988). Aun cuando pudiera entenderse que el fallo de la sentencia recurrida -como así insiste en entenderlo el Ayuntamiento- declara de manera definitiva y plena la titularidad dominical del terreno discutido en favor del actor, no ofrece a juicio de esta sala la menor duda de que dicha declaración se hace exclusivamente en la medida en que es necesario decidir de manera prejudicial sobre la propiedad de la expresada porción de suelo en orden a resolver la cuestión litigiosa acerca de si procede o no su inclusión en el expediente de expropiación forzosa iniciado. Al resolver esta cuestión prejudicial civil la Sala de instancia no excede el ámbito que corresponde a la jurisdicción contencioso-administrativa, a tenor de lo que dispone el artículo que se acaba de citar y la jurisprudencia que lo aplica. Bien es cierto que la declaración formulada debe entenderse -y en la medida en que no se entienda así, el fallo, que será confirmado, debe considerarse aclarado en este sentido- con carácter estrictamente prejudicial y, por lo tanto, como el expresado precepto establece, no puede producir efectos fuera del proceso contencioso-administrativo en que se ha decidido la cuestión y además deja en libertad a quien esté legitimado para ello para ejercitar las acciones que puedan caber ante la jurisdicción civil competente con el objeto de que la revise. (...) De estos elementos de prueba se extrae la conclusión de que -a los efectos prejudiciales dentro de los que nos es dado en esta jurisdicción resolver la cuestión- ha de considerarse probada la titularidad privada de la calle, pues a ella conducen los datos sobre su origen y utilización, a falta de títulos formales de propiedad que no ha presentado ni el apelado ni el ayuntamiento. Al ponderar la carga de la prueba, en efecto, no podemos desconocer que parece exigible al ayuntamiento un mayor grado de justificación de los títulos en virtud de los cuales adquirió los terrenos y del hecho de estar comprendidos dentro del perímetro a que se refirió la adquisición, si es que, como parece indicarse, se incluyen en la cesión del antiguo cuartel, pues los datos suministrados corresponden únicamente a planos, fotografías y datos del catastro o del planeamiento que responden a la apariencia física del terreno y a haberse extraído de ella conclusiones que en principio pueden parecer lógicas, pero que, frente a los datos del origen y uso privado de la calle no demuestran en grado suficiente que su titularidad no pertenezca a quien reclama que se incluya en el expediente de expropiación iniciado. (...) Se circunscribe el segundo motivo de casación, esgrimido por el Ayuntamiento recurrente, a cuestionar la declaración de titularidad dominical efectuada por la sentencia recurrida en favor de las demandantes respecto de una franja de terreno que el Ayuntamiento negaba que fuese propiedad de aquéllas por entender que se trataba de una superficie de 395,13 m2 ocupada por un camino público, ya que la Sala de instancia carece de jurisdicción para pronunciarse acerca de su titularidad por venir reservado tal pronunciamiento a la jurisdicción del orden civil, razón por la que dicha Sala se ha excedido en el ejercicio de su jurisdicción. El Tribunal a quo justifica su decisión en la potestad que, con carácter prejudicial, ostenta para pronunciarse acerca del derecho de propiedad, conforme a lo establecido por el art. 4 de la Ley de esta Jurisdicción. Sin embargo, al encararnos en el presente caso con la aportación de un suelo a un proyecto de reparcelación, cuya titularidad dominical se disputan la Administración urbanística actuante y las propietarias demandantes, la Sala de instancia debió proceder en la forma establecida por el art. 103.4 del Reglamento de Gestión Urbanística, aprobado por Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto, según el cual «si la discrepancia se plantea en el orden de la titularidad de los derechos, la resolución definitiva corresponde a los Tribunales ordinarios. El proyecto de reparcelación se limitará, en tal caso, a calificar la titularidad de dudosa o litigiosa, según proceda». En este caso, la Administración municipal y las propietarias demandantes, ahora recurridas, sostienen que la titularidad de una concreta franja de terreno les pertenece, para lo que invocan razones y esgrimen títulos, que corresponde valorar y decidir sobre su relevancia a la jurisdicción civil, debiendo, mientras tanto, calificarse en el proyecto de reparcelación dicho terreno como de titularidad dudosa, sin atribuir, ni con carácter prejudicial siquiera, su propiedad a cualquiera de los contendientes, por lo que, al haber declarado, aun con tal carácter, el Tribunal a quo que su titularidad dominical corresponde a las propietarias demandantes, se ha conculcado lo dispuesto en el referido precepto del Reglamento de Gestión Urbanística, usurpando, aunque sólo sea con el limitado alcance que lo ha hecho, un cometido que exclusivamente corre ponde a la jurisdicción civil, dado que en el Proyecto de reparcelación la titularidad debe constar como dudosa al existir discrepancias acerca de la propiedad de la mencionada superficie. No cabe argüir que, al no tener duda el Tribunal a quo acerca de la titularidad en cuestión, ha decidido declarar, con carácter prejudicial, propietarias a las demandantes, pues tal decisión, según hemos señalado, no le está permitido adoptarla desde el momento en que, en tal caso, son los jueces civiles quienes tienen que decidir, limitándose este orden jurisdiccional a calificar de dudosa la titularidad y como tal habrá de constar en el proyecto de reparcelación, al no haberse promovido litigio alguno ante los Tribunales del orden civil, si bien es cierto que el Ayuntamiento, según lo expuesto, tampoco puede aparecer como titular del suelo disputado, respecto del que tendrá que asumir la representación que establece el mismo art. 103 del mencionado Reglamento de Gestión Urbanística en interés del que la jurisdicción civil declare titular de ese suelo» (la cursiva es mía). 

	
-STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª), de 29 de septiembre de 2000. Recurso de casación núm. 3398/1993. En esta sentencia se plantea, como cuestión prejudicial civil, la determinación de la propiedad de unos terrenos, con denegación de la autorización para las obras de cubrimiento de una acequia por tratarse de terrenos de propiedad ajena, declarándose al respecto lo siguiente: «(...) Disconforme con la sentencia, la empresa recurrente articula su recurso de casación en dos motivos. En el primero, que formula al amparo del art. 95.1.3.º de la Ley Jurisdiccional, denuncia como "quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infracción de las normas reguladoras de la sentencia" el hecho de que la Sala de instancia haya resuelto una cuestión prejudicial de carácter civil, relativa a la propiedad de los terrenos, afirmando además, a estos efectos, que "la sentencia adolece de falta de percepción de la prueba". El motivo es claramente rechazable pues, de un lado, no cita qué norma de las que regulan el pronunciamiento de las sentencias habría sido vulnerada, ni imputa a la recurrida incongruencia, contradicción en el fallo o cualquier otro de los vicios formales que determinarían su nulidad. La sentencia afirma correctamente en su primer fundamento jurídico que, habiéndose atribuido las dos partes en conflicto (esto es, la Comunidad de regantes y la empresa Textil Tarazona, SA) la titularidad de los terrenos y siendo este extremo relevante para la decisión final sobre la validez de los actos administrativos impugnados, la Sala ha de resolver necesaria y previamente una cuestión prejudicial civil. Fundamenta esta decisión en términos que, con referencia a las disposiciones legales aplicables, son de todo punto correctos: "(...) Así las cosas, habrá que apuntar que el ámbito de esta jurisdicción se extiende a la resolución de las cuestiones civiles (extensión impropia) que sean presupuesto necesario para la resolución de las cuestiones administrativas (extensión propia); arts. 4 de la Ley de esta Jurisdicción (LJCA), y 9.4, 24 y 10 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. Añadida competencia de esta jurisdicción que correspondiendo a razones de economía procesal conlleva la limitación de no producir excepción de cosa juzgada, al no haber sido resueltas por la jurisdicción legalmente establecida para ello y ser excepción, por tanto, de la improrrogabilidad de la jurisdicción (art. 9.8 LOPJ). No impide que esa cuestión civil, así provisionalmente resuelta, luego sea ventilada, a instancia de la parte disconforme, y definitivamente resuelta en la jurisdicción civil (art. 4.2 LJCA). Entretanto -y este entretanto hoy es mucho, dada la duración de los procesos, por lo que estas soluciones provisionales son capitales para el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva: art. 24 de la Constitución- la cuestión queda medialmente resuelta» (la cursiva es mía). 

	
-STSJ de Cataluña (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª), núm. 1100/2006, de 22 de diciembre, en la que se declara: «(...) Como se ha adelantado en los antecedentes de hecho, el presente recurso contencioso-administrativo tiene por objeto el decreto dictado el 17 de octubre de 2002 por el Alcalde de Sant Just Desvern, que aprueba el Proyecto de reparcelación del polígono II del Pla Especial de vialitat y millora urbana de Pont Reixat. La pretensión anulatoria y de reconocimiento de derecho de la actora se basó en las siguientes consideraciones jurídicas: 1. Inexistencia de usucapión municipal de las porciones de terreno destinadas a vialidad cuyo titular dominical es Laviñeta, S.L.; 2. Subsidiariamente, la pretendida posesión ha sido interrumpida en numerosas ocasiones; 3. Vulneración del principio de equitativa distribución de beneficios y cargas; 4. Cálculo del valor del suelo a efectos de compensación; 5. Necesaria valoración de las obras, construcciones y reposición de nuevo vallado propiedad de mi mandante que resultan incompatibles con la ordenación. (...) Opuesta la inadmisibilidad parcial del recurso por falta de competencia de este orden jurisdiccional para declarar el derecho de propiedad de los recurrentes, procede resolver con carácter previo sobre esta excepción procesal. Se alega que la parte actora aprovecha el recurso para plantear una cuestión civil, cual es la extensión de su derecho de propiedad, de carácter estrictamente privado, por mantener controversia con otros propietarios del sector. La adecuada y pertinente resolución de la cuestión aquí planteada exige diferenciar debidamente lo que es una controversia a dilucidar ante la jurisdicción civil, que debe quedar vedada al enjuiciamiento del orden jurisdiccional contencioso-administrativo por falta de jurisdicción, arts. 9.6 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, y 3.a) y 69.a) de la LJCA, y lo que es una mera cuestión prejudicial, arts. 10 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y 4 de LJCA. En determinados supuestos, para enjuiciar la conformidad o disconformidad a derecho de un acto administrativo deben apreciarse determinados hechos o/y efectuarse valoraciones o/y calificaciones jurídicas, que pueden ir más allá de la estricta materia urbanística o/y administrativa por resultar imprescindible para poder enjuiciar la cuestión litigiosa planteada. Cuando, como en el caso de autos, la naturaleza pública o privada del dominio y titularidad del suelo es presupuesto o requisito para decidir la cuestión administrativa que constituye el fondo del asunto, relativa a los derechos de los recurrentes en el Proyecto de reparcelación, esa controversia jurídica debe ser tratada por este orden jurisdiccional contencioso-administrativo al resolver el recurso formulado contra la aprobación definitiva del Proyecto de reparcelación, pronunciándose con carácter prejudicial (SSTS de 15 de abril de 2003). En estos términos procede rechazar la causa de inadmisibilidad opuesta por la Corporación local demandada. De igual forma, negado que se esté resolviendo sobre una acción reivindicatoria o declarativa de dominio, han de ser rechazadas las excepciones opuestas por la Administración demandada, en cuanto a la falta de legitimación activa para la reivindicación o declaración del dominio de los suelos de la calle Sant Sebastià y de la Técnica, así como la alegada prescripción de la acción. (...) La cuestión litigiosa referida a la usucapión municipal de las porciones de terreno destinadas a vialidad correspondientes ha sido resuelta por esta Sala y Sección en dos sentencias dictadas en los recursos seguidos en la misma con los números 1013/2002 y 749/2003 y lo resuelto en las mismas en cuanto a la calle Sant Sebastià es de igual aplicación a la calle de la Técnica, también perteneciente al Polígono II» (la cursiva es mía). 

	
-STSJ de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), núm. 518/2007, de 15 de mayo. En esta resolución el Ayuntamiento demandado y la parte codemandada plantean la inadmisibilidad del recurso aduciendo que respecto de las pretensiones de los demandantes sobre cuestiones de titularidad, sobre la configuración, superficie o límites de sus parcelas y las del Ayuntamiento, que son las cuestiones a las que se refiere el fondo del recurso, el mismo es inadmisible puesto que se trata de cuestiones que corresponde dilucidar al orden jurisdiccional civil y no al contencioso-administrativo. Sin embargo, el Tribunal considera que siendo que el acto impugnado es un acto de la Administración sujeto al Derecho administrativo, y que el art. 4-1 de la LJCA dispone que «la competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo se extiende al conocimiento y decisión de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso contencioso-administrativo, salvo las de carácter constitucional y penal y lo dispuesto en los Tratados internacionales», no cabe admitir el planteamiento de inadmisibilidad, sin perjuicio de la consecuencia que haya de derivar si se plantean cuestiones relativas al derecho de propiedad. 

	
-STSJ de Canarias (Sala de lo Contencioso-Administrativo), núm. 218/2007, de 18 de mayo. En esta sentencia el Tribunal realiza un pronunciamiento sobre la existencia del derecho de servidumbre de luces y vistas, significándose que el mismo tiene meros efectos prejudiciales y no un valor definitivo. Al respecto, la resolución declara que «como ya se aclaró en el auto dictado en la pieza de medidas cautelares la referencia que se contiene en los títulos de propiedad de los demandantes a una servidumbre de luces no tiene relación con la ventana abierta en la fachada que da al patio de la antigua Universidad de San Fernando. Por lo tanto, no habiéndose constituido la servidumbre mediante un negocio jurídico es menester que se acredite que se adquirió mediante el instituto de la prescripción. El plazo para la prescripción adquisitiva de la servidumbre es de veinte años (art. 537 del Código Civil). Hasta aquí parecen estar de acuerdo las partes. En lo que discrepan es en el cómputo del plazo prescriptivo y más concretamente en si estamos en presencia de una servidumbre positiva o negativa, pues en el primer caso el plazo comienza a contarse desde que se abre el hueco en la pared (art. 538 del Código Civil), mientras que en el segundo no comienza a correr el plazo sino hasta el momento en el que el dueño del predio dominante hubiera prohibido al dueño del predio sirviente realizar actos que obstaculicen la servidumbre de luces y vistas. La servidumbre será positiva si el hueco se abre en pared medianera, y, por el contrario, será negativa si el hueco se hace en pared propia del dueño del predio dominante. Los demandantes afirman que la pared donde se encuentra la ventana es medianera, y se basan en que el cobertizo que existía en el patio del inmueble propiedad de la Comunidad Autónoma estaba adosado a dicha pared. Durante el reconocimiento judicial no pudimos apreciar signos de que el cobertizo se apoyara en la pared sino que más bien se había arrimado a la misma. De ello resultaría que concurren dos signos exteriores contrarios a la servidumbre de medianería. Por una parte, la pared es en realidad una de las fachadas del edificio propiedad de los demandantes, en la que han abierto huecos (art. 573.1 Código Civil); de otra parte, la pared únicamente soporta los elementos estructurales del edificio de los demandantes (art. 573.4 del Código Civil) pero no se apoyaba en ella el cobertizo construido en el patio de la antigua Universidad de San Fernando. Aun admitiendo la existencia de medianería, ésta sólo alcanzaría hasta la altura a la que llegaba el cobertizo construido dentro de la propiedad de la Administración demandada (STS 19 de junio del 1951), con lo cual la ventana abierta por en el edificio de los demandantes lo está en pared propia, y la servidumbre que reclaman es negativa. Siendo negativa la servidumbre no habría empezado el cómputo de la prescripción sino a partir del momento en el que requirieron a la Administración para que paralizara las obras en curso de ejecución (FJ 4.º). A lo que se añade que «respecto a la posibilidad de haber adquirido por prescripción la servidumbre sobre pared propia con anterioridad a la entrada en vigor del Código civil, ya que la legislación anterior al mismo no distinguía entre servidumbres negativas y positivas, se pronuncia la STS de 12 de julio del 1983 recordando la doctrina establecida en otras sentencias anteriores [STS 11 de junio del 1927, 19 de noviembre del 1930, 25 de febrero del 1943], 9 de febrero del 1955, 14 de marzo del 1957 y 2 de octubre del 1964, y en sentido negativo, pues afirma que si bien el propietario podía abrir huecos en pared propia, esto no imponía carga alguna al colindante que le impidiera cerrarlos levantando un muro o elevando la altura de los existentes» (FJ 5.º). 

	
-STSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), núm. 1290/2007, de 3 de julio. La resolución acuerda la procedencia, en un procedimiento contencioso-administrativo, de la suspensión de actuaciones hasta que finalice el proceso que tiene por objeto la cuestión prejudicial relativa a la validez o nulidad, acordando la aplicación de la doctrina de la prejudicialidad homogénea conforme a lo previsto en el art. 43 de la Ley 1/2000, de 7 de enero. Al respecto la sentencia declara lo siguiente: «(...) La primera cuestión que no plantean ni el auto recurrido ni las partes está constituida por determinar si resulta aplicable a esta jurisdicción el art. 43 de la citada la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Respecto de la aplicación de dicho precepto es cierto que la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (sección. 2.ª) de fecha 28 de junio de 2005, dictada en el Recurso de Casación en interés de Ley se ha pronunciado estableciendo la siguiente doctrina legal «la suspensión del procedimiento por prejudicialidad prevista en el art. 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no es supletoriamente aplicable a la jurisdicción Contencioso-Administrativa en aquellos supuestos en los que la cuestión previa a dilucidar consiste en la determinación sobre la legalidad o validez de una disposición de carácter general de rango reglamentario». (...) El Tribunal Supremo entiende que la doctrina de la sentencia dictada por la Sección Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, de fecha 7 de octubre de 2003, en el recurso de apelación núm. 85/03, es errónea pues la supletoriedad procesal civil ha de jugar en su ámbito propio, esto es, en aquellos casos en que la Ley Jurisdiccional no regula una cuestión, pero tácitamente tampoco se oponga a ella por resultar la regla de supletoriedad incompatible con el régimen diseñado por la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. El Tribunal Supremo afirma que el art. 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere a la prejudicialidad civil e integra una laguna legal existente en nuestro sistema, sin embargo señala que no puede no puede aplicarse a las cuestiones administrativas, ante la regulación que al respecto establece la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa Según el Tribunal Supremo existe una concreta regulación sobre las cuestiones prejudiciales en el art. 4 y, por otro, con otra que afecta al control jurisdiccional de los Reglamentos. En relación con el primer aspecto, el citado art. 4 de la Ley de 1998 establece que «la competencia del orden jurisdiccional Contencioso-Administrativo se extiende al conocimiento y decisión de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso Contencioso-Administrativo, salvo las de carácter constitucional y penal y lo dispuesto en los tratados internacionales. La decisión que se pronuncie no producirá efectos fuera del proceso en que se dicte y no vinculará al orden jurisdiccional correspondiente». Por tanto, afirma el Tribunal Supremo que la regla general en esta materia es que al orden jurisdiccional administrativo le es dado conocer y pronunciarse sobre cuestiones ajenas a su competencia, sin necesidad de suspender el curso del proceso y esperar a que los órganos competentes emitan su resolución sobre las mismas, cuando de ello dependa la correcta resolución del objeto procesal principal. La regla enunciada, sin embargo, sufre excepciones pues el conocimiento de las cuestiones prejudiciales no se extiende a las de carácter constitucional, penal y las reguladas en tratados internacionales. En estos casos, la normativa específica contempla la suspensión del curso de las actuaciones, mientras no sea resuelta por el órgano competente. (...) Sin embargo es posible acudir a la clasificación tradicional respecto de las cuestiones prejudiciales debiendo distinguirse entre cuestiones prejudiciales heterogéneas, esto es aquellas cuyo objeto está constituido por materias cuya resolución le corresponde a otro orden Jurisdiccional. Estas cuestiones efectivamente están reguladas por el art. 4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, que no hace otra cosa que repetir la regla establecida en el art. 10 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial según el cual a los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podrá conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente. Ahora bien existe un segundo tipo de cuestiones prejudiciales, estas son las de naturaleza homogénea que se producen cuando el Juez o Tribunal para resolver el objeto principal del proceso, ha de resolver previamente de forma imprescindible cualquier otra cuestión de la misma naturaleza, si bien esta no constituye el objeto principal del proceso. No puede negarse a estas cuestiones la naturaleza de cuestión prejudicial pues por definición cualquier cuestión de naturaleza sustantiva que no constituya el objeto del proceso y que deba ser resuelta previamente a la resolución del mismo constituye una cuestión prejudicial. La distinción que realiza el Tribunal Supremo entre cuestiones diferidas al propio orden jurisdiccional o a un orden jurisdiccional distinto para caracterizar la cuestión como prejudicial sirve exclusivamente para distinguir las clases de cuestiones prejudiciales entre cuestione prejudiciales homogéneas y heterogéneas. El propio Legislador reconoce que las cuestiones prejudiciales homogéneas son una especie del género cuestiones prejudiciales, puesto que cuando ha regulado esta cuestión y sólo lo ha hecho en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil ha incluido el art. 43 en la Sección 2.ª del Título II. (De la Jurisdicción y de la competencia), Capítulo Primero. (De la Jurisdicción de los Tribunales Civiles y las cuestiones prejudiciales) del Libro Primero. Esta sección se denomina precisamente «De las cuestiones prejudiciales». También en la exposición de motivos se denomina a estas cuestiones como cuestiones prejudiciales cuando en la misma se señala que se admite también la prejudicialidad civil, con efectos suspensivos, si no cabe la acumulación de procesos o uno de los procesos se encuentra próximo a su terminación» (la cursiva es mía). 

	
-STSJ de Andalucía (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), núm. 612/2008, de 14 de octubre. En esta resolución el Tribunal declara que «la discusión centrada en la titularidad de la parte de terreno en cuestión, constituye materia de la que está llamada a conocer la jurisdicción civil -ante la que siempre podrá acudir el recurrente en ejercicio de las acciones que tuviere por conveniente (STS de 29-9-1989)-, configurándose, no obstante, en este proceso contencioso-administrativo como una cuestión civil, que ha de resolverse con carácter previo por incidir y ser relevante en relación al dictado del fallo en este recurso, tal como se establece en el art. 4 de la Ley de la Jurisdicción ... la competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo se extiende al conocimiento y decisión de las cuestiones prejudiciales e incidencias no pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso contencioso-administrativo, salvo las de carácter constitucional y penal y lo dispuesto en los Tratados Internacionales, si bien se añade en el precepto ... que la decisión que se pronuncie no producirá efectos fuera del proceso en que se dicte y no vinculará al orden jurisdiccional correspondiente» (FJ 3.º). 

	
-STSJ de Burgos (Sala de lo Contencioso-Administrativo), núm. 561/2008, de 12 de diciembre. En esta sentencia inicialmente se le plantea al Tribunal el óbice procesal invocado por la Administración demandada y la parte codemandada, cual es la falta de jurisdicción del mismo, por considerar que la cuestión de fondo suscitada (modificación de la descripción catastral de una finca) pertenece al orden jurisdiccional civil, alegación ésta que, según criterio de la Sala, no puede prosperar, pues una cosa es el alcance que pueda tener la intervención de esta jurisdicción, y otra muy distinta, que se carezca de competencia jurisdiccional para revisar dentro de los límites legales el acto administrativo objeto del recurso. Al respecto, la resolución declara que «efectivamente, el art. 3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción contencioso-administrativa establece que no corresponden al orden jurisdiccional contencioso-administrativo las cuestiones expresamente atribuidas a los órdenes jurisdiccionales civil, penal y social, aunque estén relacionadas con la actividad de la administración pública. Sin embargo, también resulta de interés el art. 4.1 de la misma Ley Jurisdiccional que recuerda que «la competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo se extiende al conocimiento y decisión de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso contencioso-administrativo salvo las de carácter constitucional y penal y lo dispuesto en los tratadosinternacionales». El apartado 2 de ese artículo recuerda que «la decisión que se pronuncie no producirá efectos fuera del proceso en que se dicte y no vinculará al orden jurisdiccional competente» (FJ 2.º). 

	
-STSJ de Granada (Sala de lo Contencioso-Administrativo, sección 2.ª), núm. 749/2008, de 12 de diciembre. En esta sentencia como argumento de oposición a la demanda se aduce por la defensa del Ayuntamiento demandado que la cuestión de fondo planteada por los recurrentes -la titularidad de terrenos ubicados en el ámbito de actuación del mencionado sector del PGOU- es estrictamente de carácter civil, no ejercitable ante la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. En este sentido, la resolución declara que «aunque tal argumento debería haberse canalizado mediante la formulación de una causa de inadmisibilidad del recurso, al amparo del artículo 69.a) de la LJCA, ello no es óbice para que la Sala se pronuncie al respecto, en el sentido de rechazar tal motivo de oposición, pues, siendo cierto que la base argumental del recurso se sostiene en la alegación de ser los recurrentes propietarios de parte de los terrenos sobre los que se aprobó el Proyecto de Compensación y ello entronca directamente con una cuestión de propiedad, que resulta ser competencia de la Jurisdicción Civil Ordinaria; no es menos cierto que al tener ello una relación directa con el acto administrativo impugnado, la Sala debe entrar a conocer de la misma, como presupuesto necesario para decidir sobre la validez o no del acto administrativo controvertido, todo ello conforme a lo dispuesto en el artículo 4 de la LJCA. En efecto, la discusión centrada en la titularidad de la parte de terreno en cuestión, constituye materia sobre la que está llamada a conocer la jurisdicción civil -ante la que siempre podrá acudir el recurrente en ejercicio de las acciones que tuviere por conveniente (STS de 29-9-1989)-, configurándose, no obstante, en este proceso contencioso-administrativo como una cuestión civil, que ha de resolverse con carácter previo por incidir y ser relevante en relación al dictado del fallo en este recurso, tal como se establece en el citado art. 4 de la Ley de la Jurisdicción, cuando establece que A... la competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo se extiende al conocimiento y decisión de las cuestiones e incidencias no pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso contencioso-administrativo, salvo las de carácter constitucional y penal y lo dispuesto en los Tratados Internacionales, si bien se añade en el precepto A... que la decisión que se pronuncie no producirá efectos fuera del proceso en que se dicte y no vinculará al orden jurisdiccional correspondiente. Así las cosas, podrá atenderse, con carácter, a resolver la cuestión debatida sobre la titularidad del terreno cuestionado, para con ello determinar si la resolución administrativa recurrida ha sido o no ajustada a derecho; en el bien entendido de que el análisis de tal cuestión sólo tendrá valor para resolver este recurso contencioso-administrativo» (FJ 2.º). 

	
-STSJ de Bilbao (Sala de lo Contencioso-Administrativo), núm. 21/2009, de 14 de enero. En esta resolución, no constándole al Tribunal que se haya articulado pleito civil alguno, lo instado de la Sala es, como presupuesto de la decisión, que prejudicialmente se decida sobre la interpretación y aplicación que ha de darse a un contrato consistente en un convenio suscrito en el seno de un procedimiento expropiatorio, en concreto a la cláusula del mismo objeto de litigio, ámbito de conocimiento, según el Tribunal, de las cuestiones prejudiciales, relacionadas con el recurso contencioso-administrativo, al que se extiende la competencia de este orden jurisdiccional, aunque con ese carácter exclusivo, en los términos del art. 4.1 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativa, siguiendo las pautas que ya marca la Ley Orgánica del Poder Judicial, en su art. 10, con la precisión y consecuencia de que la decisión al respecto no producirá efectos fuera de este proceso, no vinculando al orden jurisdiccional correspondiente, en este caso, al civil. 

	
-STSJ de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo, sección 3.ª bis), núm. 30/2009, de 16 de enero. En esta resolución la Sala declara que «así planteados los términos de la litis, cabe señalar, en primer lugar, que la controversia suscitada por la demandante en torno a la resolución de la compraventa de la vivienda de protección oficial llevada a cabo unilateralmente por la Administración por el impago por la adjudicataria de las cuotas de amortización vencidas y no satisfechas, es un asunto de naturaleza civil ajeno al ámbito competencial propio de la jurisdicción contencioso-administrativa cuya resolución corresponde a los órganos de la jurisdicción ordinaria, si bien constituye una cuestión directamente relacionada con el objeto del presente recurso contencioso-administrativo -art. 4.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio-, ya que la Administración funda el desahucio administrativo de tal vivienda en la ocupación de la misma por D. Melchor sin título legal para ello, y a su vez basa esta ausencia de título precisamente en la circunstancia de estimar resuelto el contrato de compraventa, de manera que el esclarecimiento de este particular es presupuesto necesario para decidir sobre la adecuación a Derecho de las resoluciones administrativas impugnadas, quedando claro que la Sala, al conocer de dicha cuestión, no se propone solucionar un estricto problema civil de naturaleza contractual, sino resolver una pretensión contencioso-administrativa cuyo enjuiciamiento requiere el examen, a los solos efectos prejudiciales, del asunto civil aludido» (FJ 3.º). 

	
-STSJ de Cataluña (Sala de lo Contencioso-Administrativo, sección 1.ª), núm. 63/2009, de 26 de enero. En esta resolución, con cita de la sentencia de la misma Sala, núm. 751/2004, de 9 de julio de 2004, desestimatoria del recurso contencioso-administrativo núm. 43/2003, el Tribunal declara que «es de indicar que la ley que rige la sucesión mortis causa que contemplamos viene dada por la vecindad civil catalana del causante, lo que determina la sujeción a la Ley catalana 40/1991, de 30/12. Dicho lo anterior, la tesis de la demandante se basa en dos premisas, cuales son, por una parte, la naturaleza de legítima del usufructo viudal del art. 331 de la precitada Ley 40/1991, y, de otro lado, la aplicación supletoria del Código Civil, siendo así que, cual vamos a ver, ninguna de dichas premisas son de recibo, de donde que devenga inaplicable al caso el art. 57 del RISyD, lo que ha de conducir a la claudicación del presente recurso. En primer lugar, hemos de pronunciarnos -si bien a los exclusivos fines prejudiciales del recurso que nos ocupa- sobre la naturaleza del usufructo viudal del susodicho art. 331 de la Ley 40/1991, siendo así que, sin desconocer la disparidad de criterios que ofrece al respecto la doctrina científica, aparece con la suficiente claridad que no estamos ante un derecho legitimario propiamente dicho (la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona -Sección 1.ª- de 27/12/2001 parece señalar que se trata de un gravamen sobre la herencia), inclinándonos más bien hacia aquel sector doctrinal que considera que la naturaleza jurídica de dicha institución es la que se desprende de su propia denominación, es decir, una adquisición mortis causa, a título singular, al ser en usufructo, y por disposición de la ley. A los efectos que ahora interesan nos basta con esto último, pues lo decisivo es que no estamos ante el haber legitimario a que se refiere el art. 57 del RISyD, por lo que no puede prosperar aquella primera premisa de la tesis actora. Igualmente improsperable deviene la segunda premisa, que apuntaba la aplicación supletoria del Código Civil, y ello habida cuenta la vocación con que nace la Ley catalana 40/1991, cuyo preámbulo señala que la misma «contiene una normativa autónoma, completa y global del derecho sucesorio catalán..., por lo que, por aplicación del artículo primero de la Compilación, se excluye la aplicación directa osupletoria del Código Civil en Cataluña», siendo de notar que la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña (Sala de lo Civil y Penal) tiene dicho en su sentencia de 3/12/2001 que «es sabido que la regulación del derecho de sucesiones por causa de muerte en Cataluña tiene carácter autónomo y autosuficiente, lo que comporta que para su interpretación deba acudirse a la tradición jurídica catalana». Ahora bien, quizá no esté de más dejar apuntado que aquella vocación de excluir de modo absoluto el Código Civil que se expresa en el preámbulo de la Ley 40/1991 podría discordar con lo imperado en el art. 13.2 del mismo Código Civil, a lo que se añade que el artículo primero de la Compilación, al queapela el preámbulo de la Ley 40/1991, establece la regla de preferencia del Derecho civil de Cataluña sobre el Código Civil, pero sin entronizar aquella exclusión absoluta de este último que se predica en el preámbulo del Código de sucesiones. En cualquier caso no parece necesario abordar el eventual conflicto de leyes que acabamos de reseñar, pues no consideramos que estemos ante una posible aplicación supletoria del Código Civil en la materia en cuestión, respecto de la que tampoco apreciamos la existencia en el Código de sucesiones de una laguna, sino que sencillamente estamos en presencia de una regulación del usufructo viudal en la Leycatalana 40/1991 que difiere de la establecida en el Código Civil, cuya normativa cede en el caso al prevalecer el Código de sucesiones representado por aquélla dada la ley personal del causante. Corolario de cuanto antecede es que deviene inaplicable el art. 57 del RIS y D habida cuenta que el usufructo viudal en el supuesto enjuiciado no tiene el carácter del haber legitimario a que se refiere este último precepto tributario, ni tampoco resultan aplicables al caso, según hemos visto, los arts. 839 y840 del Código Civil a que se refiere aquel art. 57, de donde que en el caso examinado no se dé el supuesto normativo contemplado en el repetido art. 57, por lo que inexorable deviene el decaimiento de la tesis de la actora, lo que ha de conducir, sin más circunloquios, a la desestimación del actual recurso». El principio de unidad de doctrina y a la ausencia de alegaciones suficientes en sentido contrario, nos obliga a reiterar el expresado criterio, no obstante compartir cuanto se dice en las posteriores resoluciones expresas del TEARC, en cuanto a la percepción de la naturaleza quasilegitimaria del derecho vidual analizado, así como las gravosas consecuencias tributarias que conlleva la «conmutación» llevada a cabo por los interesados, lo que bien justificaría una reforma normativa al respecto. Pero la Sala ha de estar, estrictamente, a la normativa vigente, que no permite las consecuencias pretendidas en la demanda sobre este particular (FJ 4.º). 

	
-STSJ de Pamplona (Sala de lo Contencioso-Administrativo), núm. 180/2009, de 23 de marzo. En esta resolución, lo que se debate es un acuerdo del Ayuntamiento de Abárzuza por el que se determina la recuperación posesoria de determinados bienes inmuebles o parcelas que se consideran de carácter comunal, requiriendo su devolución a los Padres Teatinos que detentan esa posesión, acuerdo que el Gobierno de Navarra, actual titular de esos terrenos, impugna en esta vía tras el requerimiento previo a la corporación local de su revocación (a lo que se hizo caso omiso). Al respecto, el Tribunal declara que «por tanto, nos hallamos en vía de una recuperación posesoria, y no sólo por ello sino por el ámbito de esta jurisdicción, resulta totalmente improcedente todo alegato o expresión que tanto las partes en liza como la sentencia de instancia hace a "declaración de titularidad dominical"». Efectivamente es a la Jurisdicción Civil a la única que corresponde emitir veredicto sobre declaración y/o reivindicación de dominio y no a esta Contencioso-Administrativa. Aclarando el concepto diremos que ya el art. 3 de nuestra Ley Jurisdiccional (29/1998 de 13 de julio) determina que «no corresponden al orden jurisdiccional contencioso-administrativo: a) las cuestiones expresamente atribuidas a los órdenes jurisdiccionales civil... aunque estén relacionadas con la actividad de la Administración Pública»; criterio y concepto básico y claro. Si bien, no deja de ser menos cierto que el art. 4 de la mismaLey nos previene que: «1. La competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo se extiende al conocimiento y decisión de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso contencioso-administrativo, salvo las de carácter constitucional y penal y lo dispuesto en los Tratados internacionales. 2. La decisión que se pronuncie no producirá efectos fuera del proceso en que se dicte y no vinculará al orden jurisdiccional correspondiente». Por tanto podremos entrar, en cuanto se esgrimen determinados títulos, a dilucidar cuál de las partes es la que ostenta, a los meros efectos administrativos, mejor título y o derecho de cosa a mantener la posesión de los bienes según esos títulos traídos a colación, pero en caso alguno podemos hacer expresis términis declaración de dominio con carácter vinculante, según el texto de los preceptos antes transcritos» (FJ 1.º). 

	
-STSJ de Cataluña (Sala de lo Contencioso-Administrativo), núm. 343/2009, de 17 de abril. La resolución declara que «en cuanto al contrato de arrendamiento de la finca de autos, exige diferenciar debidamente lo que es una controversia a dilucidar ante la jurisdicción civil, que debe quedar vedada al enjuiciamiento del orden jurisdiccional contencioso-administrativo por falta de jurisdicción (arts. 9.6 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, y 3.a) y 69.a) de la LJCA), y lo que es una mera cuestión (arts. 10 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y 4 de LJCA). En determinados supuestos, para enjuiciar la conformidad o disconformidad a derecho de un acto administrativo deben apreciarse determinados hechos o/y efectuarse valoraciones o/y calificaciones jurídicas, que pueden ir más allá de la estricta materia urbanística o/y administrativa por resultar imprescindible para poder enjuiciar la cuestión litigiosa planteada. En estos términos no cabe apreciar vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva ni incongruencia extensiva en la sentencia apelada en cuanto que la misma valora un contrato de arrendamiento aportado por una de las partes a efectos de resolver el recurso, sin que en el fallo se recoja pronunciamiento alguno sobre su validez o nulidad, por no corresponder a este orden jurisdiccional. El hecho de que no hubiera contradicción entre las partes sobre la validez del contrato de arrendamiento no impedía el examen del aportado con la demanda de resultar necesario para la resolución del recurso en los términos planteados por las partes. El contenido en el último párrafo de la cláusula 5.º delcontrato de arrendamiento de fecha 15 de septiembre de 2003 no obsta las conclusiones que se recogen en la sentencia apelada, ya que el pago de la primera renta se dispone para el día 1 de noviembre de 2003 cuando las obras todavía se estaban ejecutando. No procede resolver sobre el contenido de los arts. 1271 y 1272 del CC ni sobre la jurisprudencia sobre los citados preceptos ya que, como se ha dicho, la misma resuelve meramente a efectos sobre la validez del contrato de arrendamiento. Tampoco sobre la incidencia en el mismo de lo dispuesto en el art. 208.2 de la Ley 2/2002, de 14 de marzo, de Urbanismo, ya que la suspensión del procedimiento de protección de la legalidad urbanística no resulta relevante en la determinación de la validez de un negocio jurídico. Pero, en todo caso la validez o nulidad del contrato no ha de incidir en la resolución de la cuestión litigiosa en cuanto que, ya sea de hecho o de derecho, Don Tomás ocupaba la edificación cuyo derribo se acuerda. Se alega que la Administración era conocedora de la existencia de un ocupante del inmueble desde julio de 2004 pese a lo cual no dijo nada al inquilino hasta dos meses antes del derribo, infringiendo por ello el art. 84.1 de la LPAC y causando indefensión. Examinado el expediente administrativo se aprecia que no fue hasta el 30 de julio de 2004 cuando se pone en conocimiento del Ayuntamiento de Barcelona que la vivienda está alquilada desde septiembre de 2003. Pero, en todo caso, en el procedimiento seguido hasta dictar la orden de derribo no cabe reconocer al arrendatario la condición de interesado sino que el mismo la ostentará desde el momento en el que se inicien los trámites de la ejecución subsidiaria, por lo que no cabe atender a la pretensión del mismo, de retroacción de las actuaciones para darle traslado del expediente antes de la orden de ejecución subsidiaria, cuando la notificación Don Tomás de la resolución de 23 de diciembre de 2005 que acordaba la ejecución subsidiaria fue rechazada, como es de ver en el folio 239 del expediente administrativo» (FJ 5.º). 

	
-STSJ de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo, sección 1.ª), núm. 888/2009, de 30 de junio. En esta resolución se resuelve el recurso de apelación contra el auto de 14-11-06, dictado por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo núm. 1 de Elche, por el que se inadmite el recurso por falta de competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo respecto del objeto de la litis. El citado auto considera inadmisible el recurso contencioso-administrativo interpuesto, conforme al art. 51.1.a) de la LJCA por tratarse de una cuestión relativa a la extensión y linderos de la finca, parcela inicial núm. 6. Al respecto, la Sala considera «procedente estimar el recurso de apelación interpuesto y revocar el auto recurrido. En dicha resolución se considera que la cuestión suscitada es propia del orden civil y no del contencioso-administrativo. La Sala no comparte este criterio, ya que, en este caso, no se está realmente ante una cuestión civil, puesto que no existe controversia civil entre los titulares de las parcelas de origen controvertidas, sino que ambas partes parece que están de acuerdo sobre la existencia de errores en el proyecto de reparcelación en cuanto a la imputación de las parcelas de origen y sus lindes. Y la hoy apelante en su escrito de demanda pone de manifiesto que estos errores suponen distorsiones en la cuenta de liquidación y en la adjudicación de parcelas de resultado; lo que evidentemente es una cuestión jurídico-administrativa y no civil. En cualquier caso, tal cuestión civil no aparece como central, sino como, en estas actuaciones. Como señala la apelante, resulta aplicable en este caso el art. 103.5 RGU (que es un precepto jurídico administrativo, que regula la actuación de la Administración a la hora de aprobar un proyecto de reparcelación). Este precepto alude a la rectificación de los lindes de las fincas por acuerdo de los interesados; y es que, como veremos, en realidad el problema aquí planteado es más de linderos que de titularidades. Obviamente, en todo caso, las referencias que se hagan a la titularidad de las parcelas lo serán a los meros efectos prejudiciales, y por tanto sin que en modo alguno el orden civil quede vinculado por lo que aquí se diga, tal como dice el art. 4.2 LJCA (FJ 4.º). 

	
-STSJ de Murcia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, sección 2.ª), núm. 615/2009, de 17 de julio. En el caso enjuiciado, el Ayuntamiento demandado se opone a la demanda alegando que si existen diferencias superficiales se puede permitir registralmente un exceso de cabida de hasta un 20% de la superficie que conste en escritura pública, y se tendría que haber acudido por los interesados a un expediente de dominio o a una tercería de dominio o a una acción reivindicatoria de la presunta propiedad que alegan, entendiendo el Ayuntamiento que la jurisdicción civil es la competente para entrar a conocer sobre si la propiedad es válida o no por cuanto que una Administración municipal no tiene competencia para poder determinar la superficie de la propiedad o terreno de una de las partes. Por su parte, la mercantil codemandada también se opone a la demanda alegando que el proyecto de compensación incluye únicamente terrenos de la titularidad de la mercantil, no existiendo titularidad alguna del actor en su ámbito, y en todo caso no corresponde a la jurisdicción contencioso-administrativa examinar la titularidad o propiedad de los terrenos en litigio, sino a la jurisdicción civil. Al respecto, la Sala declara que «en lo que se refiere a la falta de jurisdicción, alegada por las partes demandadas, han de reproducirse las argumentaciones contenidas en el auto de 9 de enero de 2003, en el que se razona que el acto impugnado es de naturaleza administrativa, y, por tanto, la cuestión planteada puede ser calificada de administrativa, máxime teniendo en cuenta la competencia que tiene esta jurisdicción para entrar a conocer de cuestiones de propiedad, competencia de la jurisdicción civil, a los efectos meramente prejudiciales, de conformidad con lo dispuesto en el art. 4 de la Ley Jurisdiccional. En consecuencia, no procede declarar la inadmisibilidad del recurso» (FJ 2.º). 





	
2.º Por cuanto se refiere a las resoluciones relativas a la competencia de la jurisdicción civil para exigir demoliciones de obras e instalaciones la selección realizada comprende, como más significativas, las siguientes sentencias, en principio de Audiencias Provinciales y posteriormente del Tribunal Supremo. 
	
-SAP de Alicante (Sección 6.ª), núm. 244/2002, de 25 de abril. La resolución declara la incompetencia de la jurisdicción civil para conocer de la acción por la que se pretende el derribo de una edificación con fundamento en el art. 305 LS, declarando la competencia de la autoridad municipal para constatar si la obra nueva se adaptó a las exigencias de la licencia. Al respecto se declara lo siguiente: «(...) En la demanda que por medio del presente recurso se reproduce, se solicitaba, tras invocar expresamente el art. 305 de la Ley del Suelo, y como pedimento principal, la condena de la demandada a que procediese "a derruir la edificación realizada sobre tres metros de retranqueo existente entre el lindero de la parcela de la demandada, parcela núm. ..., y las parcelas que tienen su acceso por la c/ talia" entre las que se encuentra la que es de su propiedad, la parcela núm. ..., condena que, como es obvio, si fuese acogida implicaría o llevaría consigo, ineludiblemente y sin dar lugar a duda racional, la demolición al menos parcial de la edificación, nave industrial que la demandada levantó sobre su indicada parcela núm. ...; tales pedimentos no fueron estimados por el Juzgado de Instancia puesto que sin entrar en su examen, en la procedencia o no de los mismos, apreció la excepción de incompetencia de Jurisdicción esgrimida por la ahora apelada en su escrito de contestación a la demanda, decisión contra la que la apelante se ha alzado en esta segunda instancia. (...) A tal fin, esto para pronunciarse acerca de la operatividad o no operatividad de la citada excepción cuya apreciación ha implicado de forma necesaria el rechazo total de la inicial demanda sin entrar en el examen del fondo de la litis, parece oportuno recordar que ciertamente el art. 305 ya citado dispone que "los propietarios y titulares de derechos reales, además de lo previsto en el artículo anterior y en el art. 266, podrán exigir ante los Tribunales ordinarios la demolición de las obras que vulneren lo dispuesto respecto a la distancia entre construcciones, pozos, cisternas o fosas, comunidad de elementos constructivos u otros urbanos, así como las disposiciones relativas a usos incómodos, insalubres o peligrosos que estuvieren directamente encaminadas a tutelar el uso de las demás fincas", pero también que la doctrina jurisprudencial ya invocada y seguida por esta Sala en resoluciones anteriores como las de fechas 23 de julio de 1999, 19 de diciembre de 2000, 24 de octubre y 15 de noviembre de 2001 o 2 de febrero de 2002, al enfrentarse a supuestos de una u otra forma semejantes al de autos, viene señalando (Sentencias de la Audiencia Territorial de Valencia de 3 de noviembre de 1988, y SSAP de Las Palmas de 20 de septiembre de 1993 [AC 1993, 1637], de Murcia de 15 de marzo de 1997 [AC 1997, 474], de Sevilla de 21 de marzo [AC 1997, 866] y 6 de noviembre de 1997 o la de 13 de enero de 1998 [AC 1998, 289]) que la interpretación que debe hacerse del transcrito precepto no es que sea procedente dirigirse a los Tribunales civiles solicitando, sin ningún fundamento jurídico civil o privado, la demolición de lo que contraviene la legalidad urbanística por las razones siguientes: 1.º) Porque excedería de lo que es materia propia de la Jurisdicción Civil el que los Jueces y Tribunales de este orden entraran a examinar si se ha cumplido la normativa administrativa sobre urbanismo, y dictaran pronunciamientos basándose exclusivamente en ella. 2.º) Porque el particular ya dispone de la acción pública para obtener la demolición de lo ilegalmente construido, o en su caso los efectos previstos en los arts. 248 a 256 de la Ley del Suelo de 1992; legitimación que le concede el art. 304 de la misma, así como el derecho a ser indemnizado conforme al art. 266. 3.º) Porque el art. 305 no habla de infracciones de la legalidad urbanística a diferencia de los dos preceptos que le preceden, que explícitamente se refieren a la legislación de esa clase y a los Planes, Programas, Proyectos, Normas y Ordenanzas, incidiendo consiguientemente en su carácter jurídico-administrativo y en la competencia de los Tribunales de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, en cambio, sí habla de competencia de los Tribunales ordinarios y de derechos de propiedad y otros reales, y de normas destinadas a proteger el uso, debemos entender que en interés privado, de los demás derechos, y 4.º) Porque la materia que regula el art. 305 tantas veces citado, se aproxima a la de las servidumbres legales, las cuales y según entiende la doctrina mayoritaria no debe de ser reputadas como tales servidumbres, sino limites a la propiedad: distancias entre construcciones, comunidad de elementos constructivos, usos peligrosos etcétera. La interpretación que se hace del art. 305 de la Ley del Suelo viene pues a serlo que sanciona, desde dentro de una Ley de naturaleza administrativa, que continúan vigentes los límites del derecho de propiedad que recogen las normas civiles; de la misma forma que éstas se remiten en ocasiones a las otras: arts. 550, 553, 555, 563, 589, 590 y 591, todos del Código Civil. (...) En el sentido expuesto y cual ha dejado sentado también la doctrina del Tribunal Supremo (SSTS de 20 de enero de 1965, 22 de febrero de 1980, 20 de enero de 1983) la protección o tutela en la vía ordinaria ex art. 224 (posteriormente 236 y en la actualidad 305) de la Ley del Suelo parte como presupuesto de que con la vulneración de la normativa o disciplina urbanística que se denuncia se haya producido un desconocimiento, perjuicio o lesión en los derechos o de las facultades de uso que derivan del art. 348 del Código Civil, esto es para el caso de que la infracción de tales normas incida negativamente y de forma directa sobre fincas de terceros afectando directa y efectivamente al derecho de dominio o al menos a la pacífica posesión sobre sus fincas de tales terceros; debiendo recordarse además que, cual ha señalado la STS de fecha 4 de diciembre de 1996, es inadecuada la vía civil (en aquel supuesto lo era la del proceso interdictal de obra nueva) para debatir acerca de la legalidad o ilegalidad administrativa de una licencia, no pudiéndose acudir a tal vía interdictal para defender, no un derecho subjetivo, sino intereses meramente reflejos de una determinada ordenación urbanística, los cuales podrán en su caso ser objeto de tutela o defensa ante otra Jurisdicción pero no ante la del orden Civil, señalando a su vez la STS ya citada de fecha 20 de enero de 1983 que "... las conductas determinantes de infracciones urbanísticas atañen a materia sustraída al conocimiento de la Jurisdicción Ordinaria por su naturaleza jurídico-administrativa, fuera del supuesto excepcional contemplado en el art. 236 (de la Ley del Suelo entonces vigente) alusivo a la posibilidad de ejercitar la acción de demolición ante los jueces civiles, norma que, según entiende la doctrina, ha de ser interpretada restrictivamente, y en consecuencia cuando la discrepancia surge entre particulares, y el hipotético infractor se halla legitimado por un acuerdo de la Administración, no podrá pretenderse sin más el derribo acudiendo a la Jurisdicción común desprovista de facultades para anular el acto legitimador emanado del órgano administrativo competente". (...) Aplicando al supuesto enjuiciado las precisiones antes expuestas es claro que procede, y vistos además los muy concretos pedimentos deducidos por la demandante, antes transcritos, confirmar la sentencia apelada en cuanto apreció la concurrencia de la indicada excepción. La total desestimación de los concretos pedimentos deducidos en la inicial demanda dado que: a) Se ha acreditado, y así se desprende de la propia documental aportada con su demanda por la actora, que la nave levantada por la ahora apelada y en su fundo por lo que, lo fue tras haber obtenido de la Autoridad Municipal que debía de conceder o expedir la oportuna licencia, siendo competencia de tal Autoridad el constatar si la obra nueva se adaptó a las exigencias dimanantes de dicha licencia y de la normativa en base a la cual fue expedida y en su caso sancionar o compelir a la demandada a su estricto cumplimiento, con la posibilidad de que sus decisiones e incluso sus omisión o inactividad podrán ser revisadas por la Jurisdicción del Orden Contencioso-Administrativo, según previene el art. 9.4 de la LOPJ, y sin que por ello tal competencia venga atribuida a los Tribunales del Orden Jurisdiccional Civil. b) La alegación referida a la posibilidad más o menos abstracta y/o remota de que en caso de incendio tal siniestro podría propagarse con más facilidad de una u otra, alegación que en alguna medida viene corroborada por el señor Perito que emitió su dictamen en esta alzada, aunque en los mismos términos genéricos e imprecisos en los que le fue planteada tal cuestión por la parte actora que propuso tal medio de prueba, pues tal genérico riesgo no supone que quede afectado de forma clara y directa el derecho de dominio y las facultades dominicales de él dimanantes, de uso y disfrute de la de la actora sobre la parcela ... de la que es titular, afectación que es presupuesto o requisito que la doctrina jurisprudencial antes invocada exige para que ante la Jurisdicción Civil puedan ser invocadas las genéricas previsiones enunciadas en el art. 305 de la Ley del Suelo. Es cierto que en el acto de la vista, en esta alzada, quizá teniendo en cuenta el resultado de la pericia practicada, extremo b) de los contenidos en el dictamen, según el cual las naves edificadas por la demandada en sus parcelas números... y... habían ocupado no sólo los tres metros correspondientes al obligado retranqueo de sus parcelas sino los otros tres correspondientes al retranqueo impuesto por la normativa urbanística del Ayuntamiento de Elda a la parcela... de la actora, extremo el referido a la ocupación o invasión de la parcela de la actora negado tajantemente por la demandada, por la defensa de la recurrente se vino a aducir tal circunstancia fáctica como un argumento más para que sus pretensiones fuesen acogidas y alegando por ello que su derecho de dominio sobre la citada parcela había quedado directamente afectado por las construcciones de la demandada y postulando así su recuperación, viniendo a esgrimir en consecuencia, de una u otra forma, una verdadera acción reivindicatoria; sin embargo tales alegaciones y argumentos en (sic) siquiera deben ser examinados en profundidad en esta alzada por cuanto, si bien es cierto que en nuestro sistema procesal la segunda instancia y dada la naturaleza de recurso ordinario de la apelación se configura como una revisión de la primera por lo que, en consecuencia, el Tribunal de apelación tiene plena competencia para revisar todo lo actuado por el Juzgador de instancia tanto en lo que afecta a los hechos como en lo relativo a las cuestiones jurídicas, éstas y aquéllos han debido ser "oportunamente" deducidas por las partes, esto es en el momento procesal preciso y señalado por la Ley para ello, momento que en el juicio declarativo menor cuantía no era otro sino el de los escritos de alegaciones, demanda y contestación en los que, sin perjuicio de las matizaciones que a dichas previas alegaciones puedan llevarse a cabo bajo la dirección del Juzgador en la comparecencia ante él celebrada prevista en el art. 691 y siguientes de la indicada Ley, quedaban definitivamente planteados los términos del debate procesal, tanto en lo que afecta a los hechos, pues son los hechos alegados y no admitidos por la contraparte y no otros, los que precisaran ser probados, como en relación a la argumentación jurídica aducida o esgrimida por el actor como "causa de pedir" como fundamento de sus pedimentos o por el demandado como oposición a los mismos; términos del debate que son lo que en esencia habrán de delimitar fáctico y jurídicamente la decisión del órgano judicial, no sólo en la primera instancia sino también en la segunda, pues la decisión habrá de ajustarse a las exigencias dimanantes del principio de congruencia al resolver el litigio, puesto que en otro caso se causaría indefensión a los litigantes, indefensión en todo caso proscrita por el art. 24.2 de la CE, que no habrían tenido oportunidad de alegar y probar lo oportuno a su derecho en relación nuevos argumentos jurídicos que por alterar precisamente la causa petendi esgrimida por el actor el Juzgador no podría utilizar; por ello no es factible a las partes alterar los términos del debate en el recurso de apelación, planteando cuestiones nuevas, introduciendo en el informe oral, momento en que ha de exponerse por la defensa Letrada de la parte recurrente la motivación del recurso, argumentos nuevos no articulados en la primera instancia que alteren sustancialmente la causa de pedir, o como se decía, de oposición los pedimentos de la parte actora y sobre los que es evidente no habrá podido pronunciarse el Juzgado a quo ni acerca de las cuales nada habrá podido alegar ni probar en consecuencia la contraparte con quiebra en caso contrario de los principios de contradicción e igualdad de las partes en el proceso y sobre todo con infracción de las exigencias derivadas del art. 24 de la CE, señalándolo así una doctrina jurisprudencial reiterada, uniforme y abundante (SSTS y entre otras como la de fechas 2 de abril de 1962, 15 de abril y 14 de octubre de 199, 3 de abril de 1993, 8 febrero 2000, 30 de enero y 16 de abril de 2001 y las que en ella se citan) que veda, como se decía, la posibilidad de aducir cuestiones nuevas o nuevos temas obstativos de los pedimentos de la demanda en el recurso de casación lo que es aplicable al de apelación puesto que como se decía el recurso de apelación según el conocido aforismo pendente apellatione nihil innovatur, precisiones que sin duda son aplicables al presente supuesto dado que la actora en su demanda, no ejercitó acción reivindicatoria alguna de forma que no postuló en su suplico la recuperación de porción alguna de su parcela y la correlativa entrega de tal de terreno por la demandada, sino que su única razón de pedir la trató de sustentar en el art. 305 de la Ley del Suelo y por ello la acción esgrimida lo ha sido la prevista en tal precepto y sus pedimentos han ido tan sólo dirigidos, no a obtener la entrega de terreno alguno sino a obtener cual se preciso en el apartado b) del suplico de la demanda la condena de la demandada «a derruir la edificación realizada sobre tres metros de retranqueo existente entre el lindero de la parcela de la demandada, parcela núm..., y las parcelas que tienen su acceso por la c/Italia» (la cursiva es mía). 

	
-SAP de Alicante (Sección 7.ª), núm. 598/2002, de 30 de octubre, dictada en el recurso de apelación núm. 570/2002. La resolución acuerda la atribución al orden civil del examen de las perturbaciones dominicales consecuencia de ilícitos civiles ateniéndose a la reglamentación administrativa, cuya observancia no impide que prosperen las acciones civiles cuando las medidas de insonorización o seguridad no eviten la lesión de los derechos ajenos. Al respecto en la sentencia se declara lo siguiente: «(...) La primera cuestión a tratar en este recurso, y por ser apreciable de oficio, es la relativa a si la Jurisdicción Civil es competente para acordar la demolición de las obras objeto de este proceso. Al respecto, cabe señalar que junto al control de la legalidad urbanística encomendado a la jurisdicción contencioso-administrativa siempre han convivido y coexistido las facultades dominicales de quienes se sienten perturbados en su propiedad por actuaciones contrarias a la legislación civil y dirimibles en este orden; ese es el sentido del viejo art. 235 de la Ley del Suelo de 1976 cuyo contenido se ha reiterado en el art. 305 del Texto refundido de la Ley del Suelo de 26-6-1992 declarado subsistente por el Tribunal Constitucional en su sentencia 61/1997 de 20 de marzo, así como por la disposición derogatoria de la Ley del Suelo de 13-4-1998, a cuyo tenor "los propietarios y titulares de derechos reales podrán exigir ante los Tribunales ordinarios la demolición de obras e instalaciones que vulneren lo dispuesto respecto a la distancia entre construcciones, pozos, cisternas o fosas, comunidad de elementos constructivos u otros urbanos redacción que aparte de no ser pacífica su condición de numerusclausus, debe proteger no sólo situaciones constructivas de presente sino también de futuro, habida cuenta de que una interpretación literalista permitiría no guardar la distancia a quien construye en fundo propio sin existir edificación en el colindante, con claro perjuicio de este último que se vería obligado a retranquear su construcción dentro de su finca, con vulneración manifiesta de las reglas equitativas sobre linderos". En el supuesto de autos, la regla legal -art. 243 de la Ley de Suelo de 1992 en relación con los arts. 10 y 12 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales- de que las licencias se otorgan a salvo de derecho de propiedad y sin perjuicio de terceros, cobra especial relieve dado el emplazamiento de la obra litigiosa. Es cierto que la jurisdicción civil no puede anular actos administrativos como es el caso de la decisión reglada sobre una Licencia, pero no es menos cierto que no puede verse privada de su potestad para restablecer situaciones civiles conculcadas por una actuación irregular de un tercero, aun cuando éste tenga un aparente respaldo administrativo, toda vez que dicho refrendo excluye expresamente los aspectos relativos a la propiedad. Tampoco debe obviarse que aunque no se estimase aplicable el art. 590 del CC, en el sentido afirmado por la demandada, que sí lo es a juicio de esta Sala, el numerus clausus del que arriba hablábamos, es evidente que en materia de distancias existen múltiples remisiones, tanto en ese precepto como por ejemplo en los art. 589, 587 o en el 591 todos ellos del CC a las ordenanzas y Reglamentos administrativos en la materia. Remisión que no significa sumisión al fuero administrativo, sino regulación material no uniforme habida cuenta de los distintos criterios a seguir por las Comunidades Autónomas y los Municipios. En resumen corresponde al orden civil examinar las perturbaciones dominicales consecuencia de ilícitos civiles, si bien en lo tocante al régimen de distancias entre edificaciones procede en cada caso y lugar atenerse a la reglamentación administrativa que en el supuesto de autos es clara, uniforme y terminante, entendiendo que tal pronunciamiento es respetuoso y complementario de la decisión Municipal sobre la Licencia al otorgarse éste con salvedad de los derechos dominicales. (...) En esta misma línea se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellón de fecha 30 de julio de 2001, que literalmente dice "y a salvo de alguna resolución minoritaria (sentencias de la Audiencia Provincial de Córdoba de 22 de abril de 1999, AP de Las Palmas de 20 de septiembre de 1993 y AP de Baleares de 5 de noviembre de 1999), el criterio más generalizado atribuye el conocimiento de la acción contenida en el art. 305 de la Ley del Suelo a los Tribunales de la Jurisdicción Civil. Así la STS de 30 de mayo de 1995 con cita del indicado art. 305 dice que las medidas que ha de adoptar la jurisdicción civil, "con vis attractiva", 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, cual se desprende de una interpretación correcta de la jurisprudencia citada por la Sala de instancia, y del principio de tutela judicial efectiva que sólo se logra cuando el derecho cuya protección se solicita alcanza eficacia, siendo diferente que la misma pudiera obtenerse sin medidas tajantes, definitivas o drásticas, pues ello no afecta a la competencia de los diferentes órdenes jurisdiccionales, que es lo que realmente contempla el precepto de amparo, referido por los conflictos entre ellos, más que a la intensidad de las medidas. Más claramente lo indica el Tribunal Supremo en sentencia de 29 de enero de 1999, ya citada en autos, que en un supuesto similar al ahora enjuiciado indica que "el art. 236 (Ley del Suelo) autoriza la acción privada a favor de los propietarios y titulares de derechos reales, cuyo ejercicio y competencia funcional se reserva a favor de los Tribunales Ordinarios, para obtener la demolición de las obras o instalaciones que vulnerasen lo establecido respecto a las distancias entre las construcciones, que es lo que ocurre en el caso que nos ocupa y que, en base a los datos fácticos probados, hacen procedente la reconvención que se planteó, no asistiendo por tanto a los recurrentes ningún apoyo legal para mantener y continuar la edificación que levantaron, en la misma línea de colindancia con la finca de los demandados, ya que si bien el art. 348 del Código Civil -coincidente con el art. 76 de la Ley del Suelo- consagra el derecho de propiedad, con transcendencia constitucional (art. 33 de la CE), no lo hace de forma rígida y absoluta, pues admite limitaciones legales, como lo son las impuestas por la Ley de Aguas, de Costas, del Suelo y Expropiación Forzosa, Propiedad Horizontal y demás normativa restrictiva de las facultades dominicales». El TS ha puesto también de manifiesto la concomitancia de lo establecido en el antiguo art. 236 de la Ley del Suelo, en alguno de sus presupuestos con el art. 590 del CC, por citar entre otras las sentencias de 27 de octubre de 1988 y 23 de septiembre de 1988. En otras resoluciones, atendiendo a los intereses privados protegibles (13 de marzo de 1989, y 14 de julio de 1990, atribuye a la jurisdicción civil cuestiones concomitantes con la materia administrativa, por ejemplo, distancias mínimas a construcción ajena, en cuanto que la legislación del suelo impone unas limitaciones al derecho inmobiliario que no es posible desconocer. Por su parte, la sentencia de 14 de julio de 1990 dispone que, en base al art. 76 de la Ley del Suelo, el derecho de propiedad inmobiliario adquiere un carácter estatutario, cuyo contenido será en cada momento el que derive de la ordenación urbanística, tomándolo en consideración en una cuestión de índole estrictamente civil. En este sentido se han pronunciado las sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia de 1-7-1998, Pontevedra de 23-6-1998, La Coruña, Secc. 5.ª, de 26-11-1999 y Secc. 4.ª de 28-5-1999, Baleares, Secc. 4.ª, A. de 2-11-99, y Cantabria, Secc. 1.ª, de 12-1-2000. Y así lo entendemos también nosotros, porque aunque la propiedad es una institución en la que confluyen aspectos e intereses tanto públicos como privados, no hemos de olvidar que el interés jurídico que ejercita un colindante para obtener pronunciamiento judicial que haga valer las distancias mínimas de las construcciones o los lindes es estrictamente privado, y por ello es la Jurisdicción Civil la competente para conocer y resolver el caso, aun cuando incidan normas administrativas en la materia. En mayor medida el examen de las Leyes Administrativas sustenta esta tesis. El art. 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, atribuye a dicha Jurisdicción las pretensiones que se deduzcan en relación con la actuación de las Administraciones Públicas sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decretos legislativos cuando excedan de los límites de la delegación; disponiendo posteriormente que no corresponden a dicho orden jurisdiccional las cuestiones expresamente atribuidas a los órdenes jurisdiccionales civil, penal y social, aunque estén relacionados con la actividad de la Administración pública. Tampoco en el elenco competencial atribuido a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo en el art. 8 tiene cabida el debate jurídico planteado en estos autos. Es más, la regulación de "Acciones y Recursos" de la Ley del Suelo (arts. 303 a 306) claramente distingue entre la acción pública y el recurso Contencioso-Administrativo que atribuye a los Tribunales de esta clase, de la acción del art. 305 a ejercitar ante los Tribunales Ordinarios. (...) Recurso de apelación de la Comunidad de Propietarios demandante. Precisado lo anterior respecto a la competencia de los Tribunales de lo Civil en la materia que tratamos, procederemos seguidamente a examinar el recurso planteado por la Comunidad actora, limitado básicamente a los dos pronunciamientos que han sido objeto de desestimación por el órgano de primer grado, a saber, la demolición que postulaba en el suplico de su demanda, de las obras e instalaciones realizadas por la demandada en la zona de retranqueo de la parcela del edificio -lindante al de la recurrente por el linde Este-, consistentes en "cerramiento terraza destinado a Restaurante", y el referente a las costas de instancia, que no le son impuestas a la parte demandada, ante la estimación parcial de la demanda. Parece imprescindible, para resolver de la manera más satisfactoria posible la cuestión debatida, referirse a la situación de hecho producida y que se encuentra en el origen de la contienda, debiendo evaluar si con la actividad constructiva se ha causado un verdadero perjuicio a la actora recurrente o si lo pretendido por ésta con la presentación de la demanda, es la producción de un perjuicio a sus vecinos, los demandados, sin obtener beneficio alguno, pues en este caso lo que aparece como lícito, en principio, proteger el dominio, se convierte en ilícito por la finalidad buscada, de acuerdo con la doctrina de los arts. 7.2 del Código Civil y 11.2 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, toda vez que, buscando el perjuicio de otro, sin beneficio para sí mismo, se ejercita un derecho en contra de la buena fe y con abuso en su realización. La cuestión nuclear que debe por tanto resolverse en el presente procedimiento es si en el ejercicio del derecho que pudiera corresponder a la demandada, se ha actuado maliciosamente, con intención de perjudicar y, por tanto, abusando de sus facultades dominicales. Es acto abusivo aquel que por la intención de su autor sobrepasa manifiestamente los límites normales de actuación de un derecho con daños para tercero y tal intención se puede descubrir cuando el derecho se actúa con el propósito de perjudicar, propósito que se obtiene, a su vez, valorando el fin perseguido o las circunstancias del acto tendente a causar un perjuicio para el otro sin beneficio propio. Este ejercicio abusivo queda proscrito por las específicas previsiones del art. 7.2 del Código Civil y 11.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. En definitiva, se trata más propiamente de una cuestión de las denominadas relaciones de vecindad, caracterizadas por la imposición de una serie de limitaciones recíprocas al ejercicio de las facultades dominicales por cada uno de los dueños de fincas colindantes, siendo un elemento primordial de tales relaciones, en contraposición a las servidumbres, el de la bilateralidad o reciprocidad. En lo tocante al primero de los motivos -cerramiento de terraza-, la Juzgadora a quo considera en el fundamento jurídico segundo, en su apartado cuarto, que la instalación del Restaurante mediante el cerramiento de la terraza no supone un aumento del volumen edificable, y que se trata de una obra desmontable que cumple con la normativa urbanística vigente. Esta Sala, tras examinar de nuevo las actuaciones y prueba practicada, disiente por completo de dicha conclusión, y comparte la argumentación, que al abrigo de su exposición argumentativa, realiza la defensa letrada de la Comunidad accionante. En efecto, el mentado art. 305 remite expresamente a la jurisdicción civil para decidir sobre el derribo de obras e instalaciones que vulneren lo dispuesto en normas administrativas. Así pues, las obras con licencia obtenida al amparo de normas urbanísticas, pueden ser impedidas por los Tribunales del orden civil a instancia de los titulares de derechos como el de propiedad. Y en el caso de autos ha quedado acreditado que la obra realizada por los demandados de cerramiento de terraza no era legal vulnerando así el mandato de la norma, y es esto lo que precisamente justifica la pretensión de derribo movida en la demanda, toda vez que analizada la obra que nos ocupa, teniendo presentes los términos en que fue concedida la oportuna licencia de obra menor en el expediente 115/1997 "Los elementos que forman el cerramiento en ningún momento podrá ser fijos de obra que aumenten el volumen edificable. Y tendrán la posibilidad de desmontarse al completo, dejando el retranqueo libre si fuese necesario", se aprecia que estamos en presencia de unas obras que en modo alguno quedan subsumidas en la autorización administrativa concedida "sin perjuicio de tercero", ya que se trata de una instalación, que lejos de tener el carácter de provisional y desmontable (al completo), es fija y perenne, por su perdurabilidad, en unión a su destino -Restaurante-, en el sentido afirmado por la recurrente, y sobre todo porque constituye una auténtica construcción de un edificio anexo al ya existente Hotel, y así lo debió entender la propia parte demandada al tiempo de solicitar la correspondiente autorización de apertura del establecimiento, a la Agencia de Turismo de la Generalitat Valenciana, que en el Plano aportado se hace constar como "Proyecto: Reforma y Ampliación del Hotel", apareciendo en el croquis que la zona a ampliar es la zona de retranqueo que nos ocupa, esto es, el Restaurante. Finalmente, la obra objeto de análisis, como las demás llevadas a cabo por la demandada, se encuentran en la zona de retranqueo que linda con el edificio de la actora, lo que sin duda supone un grave perjuicio para la Comunidad accionante..., como se desprende del material fotográfico obrante en autos, y ello aun cuando la invasión de la zona de retranqueo pudiera cumplir con la normativa del PGOU de Guardamar de Segura, que por cierto no la cumple como manifestó el testigo de la demandada, que redactó a su instancia el informe pericial aportado como núm. 3 de documentos con el escrito de contestación, señor G. G., que el cerramiento efectuado por el Hotel Meridional, no respeta la distancia de tres metros con las parcelas colindantes - repregunta tercera-; lo cierto es que las sobras realizadas perjudican a la actora y por ello deberán ser demolidas. Tratándose de relaciones de vecindad, hay que valorar la configuración de los inmuebles, su estado previo a la iniciación de la nueva actividad, las condiciones de los sujetos implicados y las circunstancias de cada caso. Corresponde a quien realiza una actividad lucrativa, como lo es explotar un negocio como el que nos ocupa, hacer todo lo que esté en su mano para no causar ningún perjuicio a los vecinos, en virtud del principio de que quien se enriquece con un comercio debe correr con los gastos necesarios para no dañar a terceros. Sin embargo, los asertos obstativos desarrollados por los recurrentes no pueden ser habidos en consideración en detrimento del fallo de la sentencia de instancia sobre el particular. La Sala está en plena sintonía con la Juzgadora a quo en todo cuanto razona sobre esta cuestión -FJ Segundo-, pues lejos de haber sido realizada la obra conforme a lo solicitado y concedido, lo ha sido vulnerando la norma, como en el supuesto anterior. La controversia no se soluciona con el simple examen del acatamiento de los decretos municipales y autonómicos. Hay que distinguir la protección administrativa de la civil, con ámbitos y requisitos diferenciados. Esto es lo que ha dicho el Tribunal Supremo en sentencias de dieciséis de enero de 1989 y veinticuatro de mayo de 1993, según las cuales la observancia de las normas administrativas no impide que prosperen las acciones civiles de los perjudicados cuando las medidas de insonorización o seguridad no evitan la lesión de los derechos ajenos (aplicable asimismo al segundo de los motivos de este recurso). De ahí que a falta de una Ley específica de Derecho Civil Común, que sí existe en algunos forales, los Tribunales aplican en estos casos los arts. 590, 1902 y 1908 del Código Civil ordenadores de las relaciones de vecindad, así como la doctrina del abuso de derecho al amparo del 7.2 del mismo texto legal. Finalmente, la parte demandada recurre el pronunciamiento que le condena a la retirada de los aparatos de extracción de humos y aire acondicionado. Pues bien, los demandados no han cumplido la Ley ni las Ordenanzas Municipales. La medición de ruidos, en una de las viviendas colindantes ha alcanzado resultados que exceden de los permitidos. Nos remitimos nuevamente a lo ya expuesto y a los antecedentes del fundamento anterior, para la desestimación del presente recurso de apelación» (la cursiva es mía). 

	
-SAP de Valencia (Sección 6.ª), núm. 187/2003, de 30 de octubre, dictada en el recurso de apelación núm. 993/2002. La Audiencia desestima el recurso interpuesto por el demandado frente a la sentencia que estimó la demanda y le condenó a trasladar un caballo fuera del inmueble donde se encontraba, por cuanto que, entre otros motivos, el hecho de que el demandado contara con la pertinente licencia administrativa para tener el caballo donde lo tenía no impide que el particular perjudicado por esa actividad pudiera acudir a la vía civil para proteger sus derechos lesionados por dicha actividad. En la resolución se declara lo siguiente: «(...) La primera cuestión que se somete a la decisión del Tribunal no es otra que la relativa a la determinación de la jurisdicción competente, pues mientras que el demandado sostiene que debe resolver la cuestión la jurisdicción contencioso-administrativa por sostener las demandantes su pretensión de retirada del caballo del casco urbano en un Reglamento Administrativo, la parte actora apelada sostiene que es competente la jurisdicción civil. En relación con la expresada cuestión, la Audiencia Provincial de Ciudad Real ha tenido ocasión de declarar en Sentencia núm. 98/2000 Ciudad Real (Sección 1.ª), de 28 febrero (Recurso de Apelación núm. 521/1999): «La atribución del conocimiento de casos como el presente a la jurisdicción civil ha sido reiteradamente mantenida por la Sala 1.ª del Tribunal Supremo en Sentencias de 27 de octubre de 1988 y 16 de enero de 1989, seguidas por la Sentencia de esta Audiencia de 15 de junio de 1993, doctrina ratificada por las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1992 y de 30 de mayo de 1997. Siguiendo esta última resolución, las razones para mantener la competencia de la jurisdicción civil son las siguientes: 1.º La remisión del art. 590 del Código Civil a "los reglamentos" no implica la administrativización de las relaciones de vecindad, pues la naturaleza de dichas relaciones sigue siendo estrictamente civil, como reguladoras de conflictos privados entre particulares, sin perjuicio de que la norma civil (art. 590 del Código Civil), se complete por remisión a otra regulación más detallada (heterointegración de la norma), manteniendo su naturaleza de derecho privado. 2.º La aplicación de cualquier norma administrativa no determina la exclusiva competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa, pues 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), señalando expresamente el art. 9-4 de la LOPJ que los Tribunales del Orden Contencioso-Administrativo conocerán "de las pretensiones que se deduzcan en relación con los actos de la Administración Pública sujetos al Derecho administrativo", pudiendo tanto los Tribunales contencioso-administrativos aplicar normas civiles en la resolución de los conflictos de su competencia, como los de la jurisdicción civil aplicar ocasionalmente normas administrativas si se hace necesario para resolver un conflicto de naturaleza civil, en virtud del principio de unidad del ordenamiento jurídico. En tales casos, añadimos nosotros, lo que se suscita es una cuestión prejudicial que puede y debe ser conocida, a esos solos efectos, por el Tribunal competente para solventar la cuestión principal (art. 10 de la Ley Orgánica del Poder Judicial). 3.º En tercer lugar no puede estimarse que frente a una actividad que cuente con licencia municipal (provisional o no), al particular perjudicado en sus derechos privados no le quede 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 terceros (arts. 10 y 12 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales) 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 que la concede cuando su conflicto no es con 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 éste licencia administrativa o no (SSTS citadas 3 de diciembre de 1987, 16 de enero de 1989, etc.) puesto 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 (STS 16 de enero de 1989). 4.º Finalmente, el perjudicado no sólo tiene acción para el resarcimiento o reparación del daño, al amparo de lo dispuesto en el art. 1908 del Código Civil, sino también para exigir la cesación de la actividad que lo ocasiona, pues la doctrina jurisprudencial citada (STS de 12 de diciembre de 1980, por ejemplo o STS de 16 de enero de 1989) señala expresamente 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"» (la cursiva es mía). 

	
-STS (Sala 1.ª), núm. 1245/2006, de 30 de noviembre, dictada en el recurso de casación núm. 635/2000. El TS declara no haber lugar al recurso de casación interpuesto por los propietarios demandados contra sentencia de la Audiencia que revocaba la sentencia de instancia condenando a los demandados por haber construido en su parcela extralimitándose en los metros del permiso concedido por el ayuntamiento. Entiende el TS que la Ley de Régimen del Suelo autoriza a los propietarios y titulares de derechos reales a promover ante los Tribunales Ordinarios la demolición de las obras e instalaciones que vulneren lo dispuesto respecto a la distancia entre construcciones, sin necesidad de que la construcción suponga un perjuicio patrimonial, ya que lo que se pretende es evitar crear situaciones de riesgo y molestias a los convecinos, por lo que resulta competente la jurisdicción civil para la resolución del presente caso. En este sentido se declara lo que sigue: «(...) El único motivo del recurso, al amparo del art. 1.692-1.º de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia incompetencia de la jurisdicción civil para conocer y resolver la demanda, así como de los preceptos y jurisprudencia en coherencia infringidos, al proponerse la competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa. La sentencia recurrida establece como hechos probados: a) A la codemandada D.ª María Rosario en sesión de gobierno del Concello de Santa Comba, celebrado el 13 de marzo de 1996, se la concedió licencia para la construcción de un alpendre de cincuenta metros cuadrados, sometido a la limitación de separarse de los linderos entre fincas continuas en una distancia de tres metros como mínimo y del eje de la vía pública seis metros, siendo agrícola el destino de la edificación, y b) Los demandados incumplieron dichas limitaciones, ya que en lo que interesa para resolver la contienda, no se respetó la distancia mínima de tres metros de separación respecto a la finca de los demandantes, en su lado este, al menos en una extensión de dos tercios. No se está pues tanto ante un supuesto de actuación amparada por una actuación o acuerdo administrativa, que se pretenda combatir, como tampoco a revisar acto administrativo alguno (sentencia de 25-6-1992), pues más bien, y al contrario, se trata de un hacer que cabe encuadrar en vías de hecho, en el que no se respetaron las limitaciones urbanísticas, generándose conflicto entre particulares y no precisamente frente a la Administración (arts. 1 y 3 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa aplicable de 27 de diciembre de 1956). Tampoco se discutió la legalidad de la licencia concedida, y lo que sucedió es que no se acató en los términos de las distancias fijadas, ocasionando perjuicios a la parte demandante, al tener que soportar una edificación próxima que no procedía y se presenta abusiva, no haciéndose preciso que los edificios se hallen contiguos o "pegados", ya que basta que estén "cerca", es decir, que la nueva edificación debe haberse levantado dentro de la distancia reglamentaria de obligado cumplimiento, tratándose de efectiva limitación que actúa como distancia de seguridad para prevenir los riesgos de inmisiones, tanto perjudiciales como molestas, en las fincas colindantes, que son las realmente protegidas. La incursión de referencia de disposiciones de naturaleza administrativa en el ordenamiento vecinal, no desnaturaliza los derechos subjetivos que pudieran resultar afectados y encuentran protección en el Código Civil (sentencia de 16-1-1989), y de este modo el art. 305 de la Ley de 26 de junio de 1992 sobre el Régimen del Suelo, autoriza a los propietarios y titulares de derechos reales a promover ante los Tribunales Ordinarios la demolición de las obras e instalaciones que vulneren lo dispuesto respecto a la distancia entre construcciones, tratándose de un precepto de aplicación plena, conforme a la Disposición Final Única de dicha Ley y que resulta acomodada al presente caso, conforme a lo que queda estudiado, pues no puede mantenerse como una norma teórica, inoperante e inútil, cuando se dan los supuestos que perfectamente permiten que deba ser tenida en cuenta. No ha de dejarse de lado que la sentencia recurrida incorpora la posibilidad, con cierto fundamento, que el alpendre construido fuera destinado a cuadras, lo que permitiría la correlación del art. 590 del Código Civil, que no contiene una enumeración taxativa, sino más bien enunciativa, y el término alpendre equivale a cubierta voladiza, que en el país gallego suele utilizarse, entre otros usos, también para albergar el ganado. Ha de tenerse en cuenta que la aplicación del precepto no exige perjuicio patrimonial y lo que trata es de evitar riesgo, presentándose como preventivo y precautorio, al tratar de amparar a los vecinos de molestias y perturbaciones intensas y también de posibles daños» (la cursiva es mía). 

	
-STS (Sala 1.ª), núm. 589/2007, de 31 de mayo, dictada en el recurso de casación núm. 2300/2000. En esta sentencia, de particular interés, el TS estima parcialmente el recurso de casación dirigido contra la sentencia que condenó a la empresa demandada a indemnizar a las demandantes por la depreciación de sus propiedades con motivo de las obras del viaducto realizado por cuenta de la demandada, así como por los daños morales sufridos, siendo condenada a insonorizar el trazado ferroviario. Después de referirse la Sala a los aspectos normativos y jurisprudenciales de las inmisiones sonoras y de otra naturaleza como fuente de las obligaciones de indemnizar en el orden jurídico privado, señala que existe una importante corriente en la doctrina científica que propugna una potenciación de la vía civil, como especialmente idónea para la tutela de los intereses medioambientales. No comparte el Tribunal con la sentencia recurrida que, además del nivel de ruidos alcanzado por la circulación diurna y nocturna de trenes y además del riesgo de desprendimientos de partículas de los materiales transportados, también sea computable para fijar la indemnización por depreciación, lo que en el caso aquí examinado se denomina «contaminación estética» o «contaminación visual», en tanto entiende que el paisaje no merece la consideración de objeto de un derecho subjetivo cuya vulneración deba ser indemnizada, sino la de un bien colectivo o común cuya protección incumbe primordialmente a los poderes públicos y cuya lesión dará lugar a las sanciones que legalmente se establezcan pero no a indemnizaciones a favor de personas naturales o jurídicas determinadas. Al respecto, la resolución realiza declaraciones de particular relevancia en un extensísimo Fundamento Jurídico (3.ª) que, por su singular interés documental -tanto en el ámbito jurisprudencial, como en el doctrinal y en el legislativo-, reproduzco íntegro seguidamente: «(...) También parece oportuno, antes de abordar el estudio de los motivos del recurso, detenerse en los aspectos normativos y jurisprudenciales de las inmisiones sonoras y de otra naturaleza como fuente de la obligación de indemnizar en el orden jurídico-privado. Como es bien sabido, la respuesta del ordenamiento jurídico español y su complemento jurisprudencial al problema de los daños causados a particulares por inmisiones que hoy podríamos calificar de "medioambientales" no ha sido siempre homogénea. Es más, hasta cierto punto podría sostenerse que el muy notable y progresivo crecimiento de la normativa sobre esta materia, de ámbito tanto estatal como autonómico e incluso local, no necesariamente se traduce en una mayor protección efectiva del particular frente al daño medioambiental que le afecta directamente, pues no pocas veces es la propia sobreabundancia de normas lo que dificulta la protección de sus derechos subjetivos. Así, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 9 de diciembre de 1994 (núm. 1994/496, caso López Ostra contra el reino de España) acordó una indemnización de 4.000.000 de ptas. 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" (parágrafo 65). 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" (parágrafo 42) 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 (parágrafos 37 y 38). 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 (parágrafos 52 a 54); 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. Sobre casos que no afectaban al reino de España, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dictó otras sentencias de interés para la materia del litigio causante de este recurso de casación. La sentencia de 19 de febrero de 1998 (caso Guerra contra Italia, núm. 1998/875) dio un paso más en la relación de los daños y peligros medioambientales con la vulneración de los derechos fundamentales, pues al examinar los perjuicios causados a cuarenta personas que residían a un kilómetro de una industria química de alto riesgo, apreciaba también una reprochable inactividad de las autoridades del estado demandado reproduciendo la doctrina del caso López Ostra. Y la sentencia de 2 de octubre de 2001 (varios ciudadanos contra el Reino Unido, caso del aeropuerto de Heathrow, núm. 2001/567) centrada en el ruido causado por los aviones en el aeropuerto de mayor tráfico de Europa, insistió en la necesidad de hallar un justo equilibrio entre los intereses de las personas y los de la comunidad pero añadiendo dos consideraciones de importancia capital: primera, que "en un campo tan sensible como el de la protección medioambiental, la mera referencia al bienestar económico del país no es suficiente para imponerse sobre los derechos de los demás"; y segunda, que "debe exigirse a los Estados que minimicen, hasta donde sea posible, la injerencia en estos derechos, intentando encontrar soluciones alternativas y buscando, en general, alcanzar los fines de la forma menos gravosa para los derechos humanos". Ya en un asunto que sí afectaba a España, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 16 de noviembre de 2004 (caso Moreno Gómez contra el reino de España) abordó el caso de una ciudadana de Valencia que se decía asediada por el ruido de los locales de diversión nocturna de la zona en que vivía. Su pretensión indemnizatoria frente al Ayuntamiento había sido rechazada por los órganos jurisdiccionales del orden contencioso-administrativo, e impetrado amparo ante el Tribunal Constitucional éste se lo había denegado en su sentencia 119/2001, de 24 de mayo, que si ciertamente procedía a una expresa recepción de la doctrina del Tribunal de Estrasburgo en esta materia, consideraba sin embargo que la demandante de amparo no había conseguido probar debidamente los daños y perjuicios justificativos de aquella pretensión indemnizatoria. Pues bien, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia, además de insistir en su línea interpretativa del art. 8.1 del Convenio sobre la posible vulneración del derecho al respeto al domicilio por ruidos, emisiones, olores y otras injerencias, estima el recurso por considerar "innegable" el ruido nocturno que venía soportando la demandante durante varios años, sobre todo durante el fin de semana, y razona que "exigir a alguien que habita en una zona acústicamente saturada, como en la que habita la demandante, la prueba de algo que ya es conocido y oficial para la autoridad municipal no parece necesario" (parágrafo 59). Por lo que se refiere a las medidas administrativas adoptadas al respecto, que en el caso había sido una ordenanza municipal sobre ruidos y vibraciones, el Tribunal declara que "una regulación para proteger los derechos garantizados sería una medida ilusoria si no se cumple de forma constante, y el Tribunal debe recordar que el Convenio trata de proteger los derechos efectivos y no ilusorios o teóricos" (parágrafo 61). La repercusión práctica de esta última sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional fue inmediata, pues este último, tras haber inadmitido por providencia un recurso de amparo muy similar al de la Sra. Moreno Gómez, dictó el Auto 37/2005, de 31 de enero, estimatorio de recurso de súplica interpuesto por el Ministerio Fiscal. Pero ya antes el propio Tribunal Constitucional, en su sentencia 16/2004, de 23 de febrero, había desestimado el recurso de amparo del titular de un local tipo "pub" contra la sanción impuesta por el Ayuntamiento con base en una Ordenanza sobre protección contra la contaminación acústica, sanción confirmada en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo al apreciarse que dicha Ordenanza tenía cobertura tanto en el Reglamento de 1961 sobre actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas como en la Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de Protección del Ambiente Atmosférico. Se razona en esta sentencia sobre la "nueva realidad" de "los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnológicamente avanzada"; se constata que a esa nueva realidad ha sido sensible la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido; se destaca la doctrina al respecto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; se declara que "el ruido, en la sociedad de nuestros días, puede llegar a representar un factor psicopatógeno y una fuente permanente de perturbación de la calidad de vida de los ciudadanos"; y en fin, se concluye que aunque la Ordenanza municipal no podía tener cobertura legal en el Reglamento de 1961, sí la tenía, en cambio, en la Ley de 1972 de Protección del Ambiente Atmosférico. También el orden jurisdiccional contencioso-administrativo fue reaccionando progresivamente contra las inmisiones sonoras, lógicamente dentro del ámbito que le es propio de sanciones a los locales de hostelería o indemnizaciones de los Ayuntamientos a los ciudadanos por inactividad. Especial mención merecen, por abrir camino en materia de indemnizaciones a cargo de los Ayuntamientos, reconociendo además legitimación a las comunidades de propietarios y a las asociaciones de vecinos con base en una interpretación flexible del art. 19 de la Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, las sentencias de 17 de noviembre de 1997 de la Sala correspondiente del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, 29 de octubre de 1999 de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, 23 de octubre de 2000 y 29 de octubre de 2001 de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, 9 de julio de 2000 de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Valencia y 29 de marzo de 2001 de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía.Como asimismo debe destacarse la jurisprudencia más reciente de la Sala 3.ª de este Tribunal Supremo, con especial atención a la sentencia de 13 de abril de 2005 que, apostando claramente por la tranquilidad pública como bien jurídico digno de protección, obliga a un Ayuntamiento a cambiar el emplazamiento de las instalaciones de las fiestas de carnaval. Singular relevancia han tenido, por representar la pena el modo más enérgico de reacción del ordenamiento jurídico, los pronunciamientos de la Sala 2.ª de este Tribunal Supremo considerando que las emisiones ruidosas más continuadas e intensas pueden ser constitutivas de delito. Pionera en esta línea fue la sentencia de 24 de febrero de 2003 que desestimó el recurso de casación interpuesto por el titular de una discoteca contra su condena por delito contra el medio ambiente constituido por la contaminación acústica que producía la explotación de su negocio; y ratificadora de tal dirección es la reciente sentencia de 27 de abril de este año 2007, desestimando también el recurso de casación interpuesto por un empresario de hostelería contra una condena de cuatro años de prisión por un delito contra los recursos naturales y el medio ambiente constituido por la contaminación acústica que producía su actividad de bar-restaurante. Sin embargo fue siempre ante el orden jurisdiccional civil, pese a la aparente escasez de normativa protectora frente a ruidos y otras inmisiones, donde los particulares obtuvieron más frecuentemente una satisfacción de sus pretensiones indemnizatorias o de cese de la actividad perjudicial. Ya fuera con base en los arts. 1902, 1903 y 1908 del Código Civil, ya con fundamento en su art. 590, ya aplicando los principios de prohibición del abuso de derecho y de los actos de emulación, ya los preceptos específicos de las leyes reguladoras de los arrendamientos urbanos y de la propiedad horizontal, ya incluso mediante la estimación de interdictos como el de obra nueva y, más recientemente, mediante la tutela de los derechos fundamentales, ya apoyándose en las normas que en su caso se contuvieran en el Derecho civil foral o especial aplicable, son muchas las sentencias civiles estimatorias de demandas contra los daños y perjuicios causados por el ruido y otras inmisiones.Especialistas de la doctrina científica han destacado cómo ya las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de abril de 1866 y 12 de mayo de 1891 rechazaron, en el ámbito del Derecho civil, el principio o teoría de la denominada "pre-ocupación", en virtud de la cual se negaba la indemnización por actividad contaminante a quien se estableciera en el lugar después de haberse iniciado tal actividad. Aunque en el siglo XIX no se hubiera acuñado todavía ese término, lo cierto es que la sentencia de 1866 rechazó la aplicabilidad al caso de la Ley 22, título 8, partida 5, a favor de una compañía minera demandada por humos y vertidos perjudiciales para la finca y ganado del vecino, razonando que la adquisición de la dehesa por el perjudicado después de haberse iniciado parte de la actividad minera no suponía consentimiento de los perjuicios ni renuncia a reclamar por ellos; y la sentencia de 1891 negó que constituyera enriquecimiento injusto la pretensión indemnizatoria de quien había construido cerca de una escombrera perteneciente a una compañía de ferrocarriles, la cual acabó derrumbándose y causando daños a la construcción del demandante. Y como quiera que en el siglo XX fueron frecuentes los pronunciamientos del orden jurisdiccional civil que satisfacían las pretensiones de quienes se consideraban perjudicados por actividades contaminantes, existe hoy una importante corriente en la doctrina científica que propugna una potenciación de la vía civil como especialmente idónea para la tutela de los intereses medioambientales, a partir de la idea de que hasta ahora está infrautilizada sobre todo en la vertiente preventiva. En la jurisprudencia de esta Sala es de cita obligada la sentencia de 12 de diciembre de 1980, sobre contaminación producida por las emanaciones de una central termoeléctrica que dañaban la vegetación de la zona. Tras examinar el Derecho comparado de la época y citar también la Ley 367 de la Compilación de Derecho Privado Foral de Navarra, esta sentencia declara que "si bien el Código Civil 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, pues regla fundamental es que ‘la propiedad no puede llegar más allá de lo que el respeto al vecino determin ". Más adelante puntualiza que "el ordenamiento jurídico no puede permitir que una forma concreta de actividad económica, por el solo hecho de representar un interés social, disfrute de un régimen tan singular que se le autorice para suprimir o menoscabar, sin el justo contravalor, los derechos de los particulares, antes por el contrario el interés público de una industria no contradice la obligación de proceder a todas las instalaciones precisas para evitar los daños, acudiendo a los medios que la técnica imponga para eliminar las inmisiones, como tampoco excluye la justa exigencia de resarcir el quebrantamiento patrimonial ocasionado a los propietarios de los predios vecinos, indemnización debida prescindiendo de toda idea de culpa por tratarse de responsabilidad con nota objetiva". Y luego de considerar muy claro que el perjudicado también puede instar la cesación de a actividad lesiva, citándose a tal efecto como precedentes las sentencias de esta Sala de 28 de junio de 1913, 24 de febrero 1928, 23 de diciembre de 1952, 5 de abril de 1960 y 14 de mayo de 1963, aborda la cuestión nuclear de si la autorización administrativa de la actividad excluiría el conocimiento de la materia por el orden civil, concluyendo al respecto, con cita de la categórica sentencia de 19 de febrero de 1971, que "una cosa es el permiso de instalación de una industria con la indicación de los elementos que deben ser para evitar daños y peligros, cometido propio de la administración, y otra bien distinta que cuando por no cumplir los requisitos ordenados o porque los elementos empleados sean deficientes o adolezcan de insuficiencia, se produce un daño en la propiedad de tercero y se sigue un conflicto, su conocimiento competa a los órganos de la jurisdicción civil". Avanzando en la misma línea, la sentencia de 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 núm. 3096/1990), 7 de abril de 1997 (recurso núm. 1184/1993) y 16 de enero de 2002 (recurso núm. 2355/1997): 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 Código Civil 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". Ya específicamente sobre contaminación acústica o por ruidos, la sentencia de 29 de abril de 2003 (recurso núm. 2527/1997) hace una recepción expresa de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, considera luego que la referencia a los "humos excesivos" en el ordinal 2.º del art. 1908 del Código Civil "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" y, finalmente, reitera una vez más la doctrina de la Sala 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 por "la conocida preexistencia de la vivienda" del actor, "incumbía tanto a la corporación como a la propia empresa la obligación de reducir los ruidos a un nivel soportable o tolerable". Después, la sentencia de 28 de enero de 2004 (recurso núm. 882/1998), mediante una interpretación del art. 1908 del Código Civil de acuerdo con el art. 45.1 de la Constitución, extendería la formulación de aquel precepto "a las inmisiones intolerables y al medio ambiente"; consideraría que no era misión del Derecho civil la protección del medio ambiente en abstracto pero sí la "protección específica a derechos subjetivos patrimoniales" frente a agresiones de carácter medioambiental; y en fin, reiteraría una vez más tanto la doctrina de que "el cumplimiento de normativa reglamentaria no impide la apreciación de responsabilidad cuando concurre la realidad del daño causado por la persona física o jurídica" como la relativa al carácter objetivo de la responsabilidad contemplada en el art. 1908 del Código Civil, todo ello en relación con un caso de daños a los propietarios de fincas y de cabezas de ganado por una intensa contaminación por fluorosis. Por lo que se refiere a la legislación,la de naturaleza predominantemente administrativa ha proliferado de un tiempo a esta parte tanto en el ámbito local y autonómico como en el estatal y comunitario. Si se acota específicamente la relativa fundamentalmente al ruido, en el ámbito autonómico cabe citar a título de ejemplo, como pioneras, la Ley de Galicia 7/1997, de 11 de agosto, de Protección contra la Contaminación Acústica, y la Ley del País Vasco 3/1998, de 27 de febrero, de Protección del Medio Ambiente, con un art. 32 titulado "Acciones en materia de ruidos y vibraciones"; como dictada teniendo en cuenta ya el Derecho comunitario, la ley de Cataluña 16/2002, de 28 de junio, de Protección contra la Contaminación Acústica, una de cuyas particularidades es extender su aplicación a las actividades derivadas de las relaciones de vecindad pese a que éstas queden excluidas de la Directiva comunitaria de 2002; y como más reciente, la ley de Baleares 1/2007, de 16 de marzo, contra la contaminación acústica. Dedicada realmente a los ruidos de un determinado origen, la Ley de la Comunidad de Madrid 5/2002, de 27 de junio, sobre Drogodependencias y otros Trastornos Adictivos, prohíbe el consumo de bebidas alcohólicas en la calle, y la Ley de Andalucía 7/2006, de 24 de octubre, aborda más directamente el mismo problema social al titularse "sobre potestades administrativas en materia de determinadas actividades de ocio en los espacios abiertos de los municipios de Andalucía". En el ámbito comunitario se optó en un principio por abordar sectores específicos, dedicando un número considerable de Directivas a aproximar las legislaciones de los Estados miembros para el control y limitación de los ruidos procedentes de distintas fuentes (p. ej., las Directivas 70/157/CEE sobre vehículos de motor, 77/311/CEE sobre tractores, 80/51/CEE sobre aeronaves subsónicas, 92/61/CEE sobre vehículos de dos o tres ruedas y 2000/14/CEE sobre máquinas de uso al aire libre). Pero tras adoptarse una perspectiva más ambiciosa con la publicación del Libro Verde sobre política futura de lucha contra el ruido, se promulgó la Directiva 2002/49/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de junio de 2002, sobre evaluación y gestión del ruido ambiental, cuyo art. 3 define el "ruido ambiental" como "el sonido exterior no deseado o nocivo generado por las actividades humanas, incluido el ruido emitido por los medios de transporte, por el tráfico rodado, ferroviario y aéreo y por emplazamientos de actividades industriales". Y en el ámbito estatal, la Ley 37/2003, del Ruido, ha transpuesto la Directiva comunitaria al derecho interno español no sin suscitar algunas críticas doctrinales por poner demasiado el acento en el número de decibelios. Tampoco han faltado normas autonómicas de protección del paisaje. Así, la Ley 3/2005, de 20 de abril, de protección del medio nocturno de las Illes Balears, declara como la primera de sus finalidades "mantener al máximo posible las condiciones naturales de las horas nocturnas, en beneficio de la fauna, la flora y los ecosistemas en general" (art. 2.a), si bien excluye de su ámbito de aplicación, entre otras, las instalaciones ferroviarias (art. 3.a); y la Ley de Cataluña 8/2005, de 8 de junio, de Protección, Gestión y Ordenación del Paisaje, dictada en adhesión al Convenio europeo del paisaje, aprobado por el Consejo de Europa el 20 de octubre de 2000, define el paisaje como "cualquier parte del territorio, tal y como la colectividad la percibe, cuyo carácter resulta de la acción de factores naturales o humanos y de sus interrelaciones", y contiene una regulación predominantemente orientada a la actuación de los poderes públicos sobre el paisaje. Las normas puramente civiles aplicables en materia de inmisiones dañosas han mantenido, en cambio, una notable estabilidad. A la permanencia durante más de un siglo de los arts. 590, 1902 y 1908 del Código Civil, y a la bastante menos añeja del art. 7 del mismo Cuerpo legal, cuyo texto se incorpora en el año 1974 aunque plasmando normativamente una constante jurisprudencia de esta Sala desarrollada a partir de los años 40, se une en los Derechos civiles forales y especiales la ley 367.a) del Fuero Nuevo de Navarra, del año 1973, que como principio general sienta el de que "los propietarios u otros usuarios de inmuebles no pueden causar riesgo a sus vecinos ni más incomodidad que la que pueda resultar del uso razonable de su derecho, habida cuenta de las necesidades de cada finca, el uso del lugar y la equidad", así como, en el año 1990, la Ley de Cataluña 13/1990, de 9 de julio, de la Acción Negatoria, Inmisiones, Servidumbres y Relaciones de Vecindad, con la significativa particularidad de que su art. 3, regulador tanto de la responsabilidad por inmisiones por actos del vecino que causen daños al inmueble y de la acción negatoria para hacer cesar la inmisión dolosa o culposa como del derecho a ser indemnizado, ha pasado al Código Civil de Cataluña con la muy importante modificación de ampliar notablemente los derechos del propietario afectado por inmisiones sustanciales provenientes de instalaciones autorizadas administrativamente. Así, donde antes se reconocía a aquél por regla general la facultad de solicitar la adopción de las medidas técnicamente posibles y económicamente razonables para evitar consecuencias dañosas, y sólo si aun así no pudieran evitarse tales consecuencias, se admitía una indemnización de daños y perjuicios (art. 3.5 de la Ley de 1990), ahora se reconoce en general la facultad de solicitar tanto la adopción de medidas como la indemnización de los daños producidos y, además, si las consecuencias fueran inevitables dentro de lo técnicamente posible y lo económicamente razonable, se establece el derecho del afectado a una "compensación económica, fijada de común acuerdo o judicialmente, por los daños que puedan producirse en el futuro" (art. 546-14.5 del libro quinto del Código Civil de Cataluña aprobado por la Ley 5/2006, de 10 de mayo)» (la cursiva es mía). 
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