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Prólogo 



Existe una inveterada costumbre académica, según la cual toda monografía asentada en una antecedente tesis doctoral suele venir prologada por el profesor que actuó como «director» del trabajo. Lo que, sin duda, a limine priva al prólogo de la siempre deseable objetividad, tanto hacia la obra como hacia su autor. Respecto de la obra, a menudo se equipara la tesis doctoral en términos pianísticos con un concierto a cuatro manos; no diría yo tanto, pues su único y verdadero autor —y, por tanto, el único concertista— es el doctor que la redacta. Sin embargo, ciertamente no cabe negar al director del trabajo la condición de afinador del piano en el que se ejecuta el concierto. Poca imparcialidad cabe esperar, entonces, de quien ha cumplido un papel tan relevante en el resultado final. Otro tanto ha de afirmarse respecto del autor del trabajo prologado, quien a lo largo de los años de colaboración científica e intercambio intelectual (no otra cosa es la dirección de una tesis) de manera inevitable fragua una relación personal (estrictamente subjetiva, pues) con el director. Máxime si, como aquí sucede, esa relación cristaliza en una amistad profunda, en un afecto sincero, que uno percibe como auténtica complicidad inquebrantable. O sea, probablemente, la esencia más subjetiva que existe.

Sucede, no obstante, que (matizo aquí lo que sostuve en un prólogo anterior) no hay ninguna regla que exija la objetividad como cualidad esencial de un proemio, cuya misión no es, desde luego, juzgar las bondades o defectos del texto, valoración que corresponde al lector y que sí requiere una mínima dosis de imparcialidad, sino presentar la obra y el autor desde el conocimiento, siempre subjetivo, que uno tiene de ellos. Por todo ello, conste, en todo caso, de antemano, mi absoluta parcialidad en las líneas que siguen.

El presente libro trae causa, como queda dicho, de la tesis doctoral que, bajo el mismo título, fue defendida por el Doctor Agustín MACÍAS CASTILLO en la Universidad de Salamanca en enero de 2003, y obtuvo la más alta calificación por parte de un tribunal integrado por los profesores Dr. Mariano ALONSO PÉREZ, Dr. Juan Miguel OSSORIO SERRANO, Dr. Jorge CAFFARENA LAPORTA, Dr. Antonio CABANILLAS SÁNCHEZ y Dr. José María LEÓN GONZÁLEZ.

Para centrarme en los aspectos estrictamente académicos, destacaré sólo dos virtudes del autor, Dr. MACÍAS CASTILLO: de una parte, su decidida y temprana vocación por la cultura jurídica y su esencial laboratorio, la universidad; y de otra, su agudo sentido jurídico. La primera, indispensable para superar la «miseria de la ciencia jurídica» (WIETHÖLTER, en su Rechtswissenschaft) y desarrollar una verdadera ciencia, como reconstrucción del sistema mediante la elaboración de conceptos generales que representan la racionalización de completos sectores normativos. Conceptos que no sólo sirven para conocer mejor el sistema normativo, sino, sobre todo, para conocer la realidad y para dirigir y ordenar la praxis (BARCELLONA, La formación del jurista). Esa labor, y el proceso formativo que permite desarrollarla con solvencia, siempre han sido esencialmente vocacionales, y quizá más en los tiempos que corren. Por ello merece la pena poner de relieve tal vocación cuando, como aquí sucede, se percibe la misma de manera temprana.

He destacado en segundo lugar el agudo sentido jurídico del Dr. MACÍAS. No como aquel «sentido común» dibujado por BALMES («inclinación natural de nuestro espíritu a dar un asenso a ciertas verdades no atestiguadas por la conciencia, ni demostradas por la razón»), que ácidamente vitupera UNAMUNO (Contra esto y aquello). Sino justamente lo contrario, como sentido crítico, basado en la razón y atento a la realidad jurídica que sólo se descubre al microscopio y pasa inadvertida para el hombre «común» (y desgraciadamente, a menudo también para demasiados juristas). No en vano ha sabido Agustín MACÍAS compatibilizar su actividad investigadora con un intenso ejercicio profesional como abogado. Me refiero, pues, justamente a la virtud de los jurisconsultos, «escondida en el sagrario de la jurisprudencia», que envidia el joven LEIBNIZ (bajo el pseudónimo de Gottfried Veran de Lublin) en su exquisito escrito Para una balanza del derecho que permita apreciar los grados de las pruebas y de las probabilidades: la balanza que permite estimar el peso de las razones y «coloca la razón humana junto a las más serias deliberaciones sobre la vida y la salud, la república, los asuntos de la guerra y de la paz, la dirección de la conciencia, la inquietud acerca de la eternidad».

Tal espíritu crítico, práctico y racional se manifiesta de manera muy clara en el enfoque de las relaciones de vecindad que proyecta este libro. Durante siglos, y especialmente a partir del movimiento codificador, doctrina y legislación ubicaron el estudio de las relaciones de vecindad en el marco de los derechos reales. El derecho de propiedad, verdadero buque insignia de los derechos reales y epicentro de cualquier política socioeconómica, relegó a un segundo orden el estudio de los concretos e importantes aspectos personales que dimanan de las situaciones de vecindad. Entre ellos, la protección frente a las inmisiones molestas surgidas de la habitual convivencia entre vecinos. Quizá debido a su condición de cotidianos y rara vez generadores de graves perjuicios inmediatos, los fenómenos inmisivos no llamaron especialmente la atención del legislador, ni tampoco de los tratadistas del Derecho civil, de manera que su tratamiento doctrinal no alcanzó nunca un papel protagonista.

Así, desde el punto de vista legislativo, cabe afirmar que la atención ha sido más bien escasa, quizá con la única excepción del Derecho catalán, donde hace ya más de una década se aprobó la Ley 13/1990 de acción negatoria, inmisiones, servidumbres y relaciones de vecindad de Cataluña, de 9 de julio.

Sólo tardíamente y en cualquier caso de manera indirecta (merced a la legislación de arrendamientos urbanos, de propiedad horizontal o a la normativa urbanística), se han llevado a cabo verdaderas reformas legislativas que vinieron a colmar, al menos en parte, las diversas lagunas del viejo Código Civil en materia de inmisiones. Tal sequía legislativa contrasta, por una parte, si se coloca junto al torrente normativo con el que nos tortura cotidianamente el BOE. Y también contradice una amplia y particular casuística jurisprudencial, en ocasiones (forzosamente) oscilante y dubitativa, que ha venido a corregir las deficiencias del puñado de preceptos que, dispersos por el Código, regulan las inmisiones. Con todo, el autor concluye en el texto, con razón, que esa normativa civil es deficitaria en muchos aspectos y precisa, cuando menos, de una renovada puesta al día.

Algo parecido ha venido sucediendo en el ámbito doctrinal español a lo largo de casi todo el siglo XX. Hasta su década de los noventa, han sido excepcionales los trabajos monográficos en torno al fenómeno inmisivo, pues se pueden contar con los dedos de una mano. Hay que decir, eso sí, que algunos de ellos resultaban también de excepcional calidad, agudeza y rigor, como los archiconocidos debidos a mi maestro el profesor ALONSO PÉREZ. En los últimos años, sin embargo, han visto la luz en nuestro país dos espléndidas monografías —que previamente fueron sendas tesis doctorales— que abordan detalladamente y desde diversas facetas el estudio de las inmisiones vecinales en general. Me refiero a las obras de ALGARRA PRATS, La defensa jurídico-civil frente a humos, olores, ruidos y otras agresiones a la propiedad y a la persona, Madrid, 1995, y NAVARRO MENDIZÁBAL, Las inmisiones y molestias medioambientales.Tutela preventiva civil, Madrid, 1997. Otro reciente trabajo, debido a JIMÉNEZ SALCEDO, El régimen jurídico de las relaciones de vecindad en el Derecho romano, Córdoba, 1999, se ha centrado en el estudio de la materia en el Derecho romano. Y ya coincidiendo con la fase final de gestación de este trabajo, ha aparecido otra excelente monografía sobre las inmisiones molestas, en particular, sobre la acción negatoria; se trata de la tesis doctoral de la Prof. EVANGELIO LLORCA, titulada La acción negatoria de inmisiones en el ámbito de las relaciones de vecindad, Granada, 2000. Tan «repentino» interés doctrinal por la materia es reflejo de la importancia que ha venido adquiriendo en los últimos años, a consecuencia de la ingente conflictividad judicial que viene generando en la práctica cotidiana de los Tribunales.

La presente investigación, que entronca sin duda con esa corriente doctrinal iniciada, insisto, por el Prof. ALONSO PÉREZ en la Universidad salmantina, viene a unirse a los trabajos mencionados. Pero su objeto no es el análisis de la totalidad de normas e instituciones jurídicas que integran la disciplina de las relaciones vecinales, sino que sólo se ocupa de un concreto aspecto de las mismas, la denominada immissio. Y tampoco lo hace de manera global, para centrarse en una concreta y especialísima manifestación de la inmisión: su particular susceptibilidad de causar daños de los comúnmente considerados en nuestro entorno jurídico como morales, no patrimoniales o extrapatrimoniales; la inmisión como fuente generatriz de daños, la naturaleza de éstos y su reparación. No creo equivocarme demasiado al afirmar que este libro no versa sobre las inmisiones, sino que en puridad gira en torno al daño. Daño que, obvio es, está en la base de toda responsabilidad civil, pero a la vez constituye un elemento integrante del concepto de inmisión. Así, en el estudio del concepto jurídico de inmisión vecinal, el autor ha tomado como referencia la noción de daño. De este modo, el daño, ya verificado o todavía amenazante, es la medida que discrimina los remedios inhibitorios de los reparatorios. Cuando el daño no se ha producido pero existe el grave y fundado temor de su llegada, más vale esforzarse en evitarlo, aplicando entonces la tutela inhibitoria. Por el contrario, cuando el daño ya ha sido irrogado, es la reparación civil el resorte jurídico que debe entrar en juego.

Independientemente de otras consideraciones, las inmisiones son hoy un problema de responsabilidad extracontractual. Cuantitativamente así lo acreditan los pronunciamientos de nuestros Tribunales. Y cualitativamente, la inmisión se viene configurando como un ilícito civil, con el que comparte atributos y caracteres, lo que no le priva de matices diferenciadores que justifican su estudio monográfico. La responsabilidad por daños es, a la postre, el instituto que preside la mayor y también la mejor jurisprudencia sobre inmisiones molestas, sin que queramos decir con ello que no sea posible —y en muchos casos incluso preferible— la aplicación de otros instrumentos de protección. Resulta de especial interés constatar si la responsabilidad extracontractual en el ámbito vecinal es una categoría claramente diferenciada, no ya en razón de las Disposiciones autónomas que la regulan, como el artículo 1908 del Código, sino mediante el análisis del hilo interpretativo que aporta la jurisprudencia, lo que ha llevado al autor a prestar una atención excepcional a las Sentencias de los Tribunales.

Si el daño moral es la afrenta, la lesión causada a la dignidad de la persona, normalmente a alguno de los bienes esenciales de la personalidad, es claro que muchas inmisiones vecinales son susceptibles de ocasionarlo. La molestia, la incomodidad, el desasosiego o la zozobra que directamente afectan la esfera íntima de la persona y, por extensión, a su dignidad misma, explican el carácter intolerable (o sea, antijurídico) de muchas injerencias manifestadas en el ámbito de la vida en vecindad, y a las que el ordenamiento jurídico ha comenzado a prestar relativa atención sólo recientemente. En efecto, las inmisiones molestas típicas de las relaciones vecinales son, casi siempre y sobre todo, ejemplos cualificados de daño moral. Las más de las veces, las inmisiones vecinales causan un daño que no es patrimonial, porque atentan contra los derechos personalísimos, perjudicando el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad misma del ser humano. Es notorio que las consecuencias dañosas de corte patrimonial o material ocasionadas por las inmisiones molestas siempre han sido atendidas. Pero es también incuestionable que existen hoy fenómenos incisivos muy cualificados, notoriamente intolerables, que no causan daños patrimoniales. Lo que no es óbice para que la misma conducta ocasione daños morales. Por ello, el camino lógico por el que transita la presente investigación viene a ser la opuesta: las inmisiones vecinales son fundamentalmente una molestia, con una mayor y natural propensión a generar daño en la esfera moral de la persona, que en el ámbito patrimonial.

Esa innegable constatación de que los daños derivados de las inmisiones presentan mayoritariamente carácter moral o extrapatrimonial, ha llevado al autor a adentrarse en ese turbio debate que (¡todavía!) sigue abierto en torno a dicha categoría. Aunque la reparación civil del denominado daño moral es una conquista plenamente reconocida, primero en el ámbito extracontractual y más tarde en el contractual, no es menos cierto que la definición de la propia categoría del daño extrapatrimonial no está cerrada. Estamos lejos de convenir sobre las circunstancias y requisitos que debe revestir este tipo de daños para que puedan considerarse antijurídicos y, por ello, resarcibles. Es éste, a buen seguro, uno de los aspectos más oscuros en el tratamiento de las inmisiones molestas. No existen dudas determinantes en lo que concierne a la obligación de indemnizar los daños materiales injustamente causados como consecuencia de los fenómenos inmisivos, por lo que las mayores dificultades para el jurista se presentan a la hora de valorar (en términos pecuniarios sobre todo, aunque no exclusivamente) si esos otros daños no materiales o no estrictamente materiales deben ser reparados o compensados y de qué modo ha de procederse en tal caso.

Desde esta perspectiva que brinda colocarse en el terreno del Derecho de Daños para estudiar las inmisiones, se comprende que el Dr. MACÍAS CASTILLO haya tomado como punto de partida una de las tres causas que BONFANTE (Las relaciones de vecindad) señaló como las que más confusión han aportado al tradicional estudio de tales relaciones: la demarcación entre daño jurídico y daño meramente económico, «la ausencia de una idea clara sobre los límites del derecho propio, sobre la demarcación entre lesión de un derecho y lesión de un interés, y entre daño jurídico y daño solamente económico son las causas que más perjuicio han causado a las investigaciones hechas sobre relaciones de vecindad». El maestro italiano apuntó una controversia que aún hoy perdura y constituye el epicentro del presente trabajo: la distinción entre derecho e interés legítimo a los efectos de ejercitar una acción de daños; cuándo puede comenzarse a hablar de daño antijurídico (danno inniusto) y cuándo, por el contrario, el hecho jurídico no alcanza esa condición y ha de ser considerado como una mera molestia de facto, no prohibida por el Derecho; y en suma, cómo cuantificar, en su caso, el daño así causado. Bien mirada, la obra del Prof. MACÍAS gira más en torno a la antijuridicidad que al daño.

Ése es el reto que el autor asumió en su día, y que ha sabido resolver de manera brillante. Desde las primeras páginas, el lector podrá comprobar el estilo fluido con el que redacta el Dr. MACÍAS, quien maneja además con solvencia las fuentes, especialmente la jurisprudencia, que ilustra y sirve de fundamento a buena parte del trabajo. Sólo estudiando la jurisprudencia puede colegirse cómo y en cuánto se aparta el régimen vecinal del esquema más genérico de la responsabilidad civil en nuestro ordenamiento jurídico. Y también se constata el sólido conocimiento de los conceptos e instituciones con los que está tejido el Derecho de daños. Todo ello se encuentra bien aderezado con un evidente planteamiento metodológico de carácter problemático y no estrictamente conceptual. Discurso problemático que tiene su base, como todo conocimiento, en la observación de la realidad, en la contemplación de los fenómenos jurídicos en los términos propuestos por CARNELUTTI en su Metodologia del Diritto, como algo vivo y dinámico, no anquilosado o cadavérico.
Cala Portinatx, Ibiza, agosto 2003.EUGENIO LLAMAS POMBO

Catedrático de Derecho civil

Universidad de Salamanca






Breve aproximación histórica al concepto de inmisión y de relaciones vecinales



1.1.1.  Las relaciones de vecindad en el Derecho romano

1.1.1.1.  Planteamiento

Remontarse a los orígenes de las relaciones de vecindad exige acudir al germen de la vida del hombre en común y preguntarse por la ordenación de esta convivencia y su regulación jurídica. Como ocurre con otras tantas instituciones del Derecho privado, las relaciones de vecindad, y más puntualmente el contenido del término inmisión —núcleo central del Derecho vecinal clásico y moderno  (1) —, encuentran su génesis en el Derecho de Roma  (2) . No es descabellado afirmar que la mayor parte de los ordenamientos jurídicos de nuestro entorno han desarrollado sus regulaciones del derecho de vecindad partiendo sustancialmente de los conceptos recogidos en los textos romanos, especialmente en el Digesto  (3) . Se trata, no obstante, de una construcción jurídica inacabada o incompleta, pues de Roma tan sólo nos han llegado fragmentos y un variopinto ramillete de consultas y dictámenes formulados por los jurisconsultos romanos, siempre referidos a supuestos de hecho muy concretos, que calaron profundamente en el ius commune y que sirvieron de base a las primeras teorías y conceptualizaciones elaboradas a partir de la Edad Media. Estamos pensando, sobre todo, en el desarrollo de la doctrina prohibitiva de los actos de emulación  (4) . El Derecho de Roma no formuló una teoría de la immissio, como tampoco lo hizo respecto de la mayor parte de las instituciones de Derecho civil  (5) . La elaboración de un criterio general tendente a solucionar el problema de la licitud o ilicitud de las inmisiones no fue obra de los jurisconsultos romanos  (6) . Fue la pandectística del XIX la que, motivada por las necesidades de la época, elaboró una teoría completa que dio respuesta a los problemas vecinales. No obstante, no es menos cierto que lo hizo de modo indirecto, al desarrollar el concepto de propiedad  (7) .

Salpicado por la rica casuística que preside cualquier modo de vida en vecindad, las fuentes romanas recogen ejemplos muy gráficos de disputas vecinales. Conocido por todos es aquel bello pasaje del Digesto en el que se prohibía a la fábrica de quesos sita en los bajos de un local la emanación de humos, altamente molestos para los vecinos, fundamentando tal prohibición en la inexistencia de una servidumbre a favor del inmitente con ese preciso contenido  (8) . Este pasaje del Digesto ha servido a algún autor para fundamentar el deber de tolerancia respecto de aquellas injerencias molestas que resultan meramente pasajeras o provisionales  (9) . La mayor parte de estos supuestos dan noticia de situaciones en las que propietarios-poseedores ven perturbado el goce de su finca por la actuación de un tercero sobre la misma sin un derecho real de servidumbre que le ampare  (10) . Precisamente la pandectística se apoya en los textos romanos para crear una teoría de la immissio que los propios juristas romanos no elaboraron. Las diversas soluciones que los jurisconsultos romanos dieron a los conflictos y fricciones vecinales de los que conocieron llevó a la formulación completa de una teoría, y ello desde el convencimiento de que en Roma existió una genérica restricción respecto de las inmisiones  (11) .

1.1.1.2.  Relaciones de vecindad y derecho de propiedad

En sus orígenes, puede afirmarse que la inmisión se configuró de modo anejo a los conceptos de derecho de servidumbre y de acción negatoria, pero sobre todo bajo la alargada sombra del derecho de propiedad  (12) . Allí donde existía una injerencia material en un fundo ajeno sin un derecho de servidumbre que expresamente le otorgase respaldo, el Derecho justinianeo concedió una acción negatoria al propietario del inmueble, ampliando de este modo el concepto inicial de acción negatoria en el período postclásico  (13) . La acción negatoria, que originariamente se utilizó en defensa de la propiedad frente a las servidumbres que otro se atribuía sin título bastante, amplió más tarde su contenido en el sentido de poder ejercitarse frente a cualquier inquietación en el goce pacífico de la cosa  (14) . No en balde, los estudiosos han destacado el hecho de que fue precisamente el período justinianeo el momento en el que se alcanzó una verdadera doctrina de las obligaciones del propietario y la evitación de actos nocivos en su propiedad, tomando en consideración distintos conceptos del período clásico —la noción de buena fe, dolo, culpa...—, gracias, fundamentalmente, al influjo del cristianismo  (15) . Pero en cualquier caso, la actio negatoria no fue una acción específicamente creada para ser aplicada a las servidumbres. Se configuró como antitética al actio vindicatio servitutis (16) .

Esta visión de las relaciones de vecindad respondía a una concepción individualista del dominio como derecho absoluto —«plena in re potestas»—, más preocupada por dar forma y organizar la concurrencia de los diversos derechos de propiedad —pues para que tales derechos absolutos pudieran coexistir o seguir coexistiendo debían limitarse recíprocamente, como advierte HERNÁNDEZ GIL  (17) — que por la protección de la persona en cuanto a su condición de ser sociable que, por ello, encuentra en la convivencia con los demás el único medio hábil para la satisfacción de sus necesidades más elementales  (18) . Se trata, en definitiva, de una concepción de la propiedad absoluta y suprema que con posterioridad van a recoger los Códigos liberales, si bien en modo más atemperado  (19) . Entre otros motivos porque el concepto romano de dominium implica un poder mucho más amplio que el otorgado al propietario en los Códigos decimonónicos  (20) . En Roma repugnó la idea de limitar el dominio quiritario si esta limitación no venía determinada por la voluntad del dominus (21) . Será en esta tesitura cuando las relaciones de vecindad precisen el concurso del ordenamiento positivo para disciplinar su desenvolvimiento en atención a razones de proximidad y tolerancia recíproca. Nos estamos refiriendo a la propiedad con mayúsculas, magistralmente definida por IHERING  (22) .

Las relaciones vecinales constituyeron desde la época de las XII Tablas una verdadera excepción a la creencia en una propiedad ilimitada, absoluta, pues bien sabido resulta que «qui suo iure utitur nemine laedit», también expresado como «ius utendi et abutendi re sua, quatenus iuris ratio patitur» (C. 21, 35, 4), en su significación de derecho más absoluto que una persona pueda ostentar sobre una cosa  (23) . Antes bien, este principio, atribuido a GAYO, nunca alcanzó un valor tan absoluto como el que su literalidad desprende. Los propios juristas romanos ya dulcificaron el axioma con otros tantos diversos que también aparecen recogidos en las fuentes —summun ius, summa iniuria; malitiis non est indulgendum; si non animo nocendi id fecit—. Magníficamente aparece explicado por PICCINELLI, que expresamente distingue el vocablo abusare de la expresión consumare, en cuanto a servirse de una cosa en sentido amplio, incluso modificándola o destruyéndola totalmente  (24) . Por eso se ha dicho con indudable tino que «abusar significaba simplemente extraer de la cosa todas sus ventajas, hasta consumirla si fuera preciso» (25) . De este modo, no es de extrañar que la acreditada opinión de BONFANTE denunciara los desorbitados resultados a los que conduce una interpretación gramatical del mismo: en efecto, quien realiza en su fundo una actividad que trasciende de su propia esfera a la ajena, invadiéndola, non utitur suo iure (26) . Este razonamiento pesa por su propia lógica: el principio según el cual el dueño puede hacer lo que quiera es demasiado general y resulta insuficiente para resolver por sí solo la variedad y multitud de conflictos vecinales  (27) .

El desarrollo urbanístico y demográfico de la ciudad de Roma dio lugar a un cambio en las formas de las viviendas y edificaciones, produciéndose una general elevación de las casas que ya existían y la construcción de las insulae, esto es, manzanas de varios pisos destinadas a habitación popular mediante la fórmula del arrendamiento. Del mismo modo, la disposición de las XII Tablas acerca del ambitus, aunque no derogada formalmente, perdió vigencia  (28) . Este fenómeno incrementó sin lugar a dudas los conflictos entre vecinos, multiplicándose éstos en su número y surgiendo de este modo las diversas servidumbres urbanas, que sirvieron para otorgar licitud a multitud de supuestos inmisivos gracias a la intervención de la voluntad de los particulares. Conforme señala GARCÍA SÁNCHEZ  (29) , la convención entre los particulares afectados creando a tal fin una servitus —si entendemos la inmisión desde el lado de quien la padece—, o bien de un ius —desde la perspectiva de quien activamente la está realizando—, derogaba el régimen de prohibición de las inmisiones dañosas. De esta forma se convertía en lícita la inmisión vecinal, dando lugar al desarrollo de las servidumbres urbanas, cuyos puntos de conexión con el régimen de las relaciones de vecindad, a diferencia de las servidumbres rústicas —anteriores en el tiempo y pertenecientes a otro ámbito socioeconómico— es evidente. Así, los iura praediorum urbanorum operaron como una derogación de las reglas de vecindad prohibitorias del immittere in alienum mediante la intervención de la voluntad de los particulares, haciendo lícitas determinadas inmisiones en el fundo ajeno  (30) . 

En cualquier caso, la creación voluntaria de este tipo de servidumbres debe diferenciarse de las limitaciones legales a la propiedad. Las restricciones por razón de vecindad no son servidumbres; las servidumbres surgen precisamente cuando las obligaciones legalmente impuestas se modifican por el acuerdo de los particulares. Así, el pacto entre las partes destruye la regla común y hace surgir el derecho de servidumbre  (31) . De hecho, las servidumbres surgen precisamente cuando se realiza expresa modificación de las normas generales de vecindad  (32) . De esta forma, su régimen jurídico en Roma fue nítidamente distinguido. Ni la jurisprudencia clásica, ni las Instituciones de GAYO, ni el Edicto del Pretor y ni tan siquiera la Compilación justinianea, incluyen en el repertorio de los iura praediorum los límites legales del derecho de propiedad  (33) .

1.1.2.  La inmisión en Roma

El término immissio tiene, como ya hemos señalado, su origen en Roma. Aparece mencionado en infinidad de textos y, aunque no siempre en alusión a supuestos cercanos entre sí  (34) , puede afirmarse que existe un hilo conductor entre buena parte de ellos. Este nexo ha servido de base a una posterior construcción doctrinal que, evolucionada, ha llegado hasta nuestros días. De hecho, una de las pocas afirmaciones categóricas que pueden hacerse es que precisamente el régimen jurídico de las relaciones de vecindad se ha configurado, ya desde Roma, a partir del concepto de inmisión, y no al revés  (35) .

En este sentido, la immissio significó, a grandes rasgos, la existencia de una fricción vecinal, de una disputa que debía saldarse con la concreción necesaria de aquellos límites dentro de los cuales la injerencia debía ser tolerada o, por el contrario, tornarse ilícita  (36) . En definitiva, la immissio constituía una injerencia o invasión en la esfera jurídica ajena; de momento, digamos que una intromisión en términos amplios  (37) . Tratemos, sin embargo, de aproximarnos a qué tipo de fenómenos inmisivos quisieron referirse los juristas romanos.

Como decíamos, la immissio en las fuentes romanas atiende a significados muy diversos, a menudo no conexos o próximos  (38) . Para establecer una clasificación que delimite las variadas menciones que del vocablo se emplean en los textos romanos, atenderemos fundamentalmente a dos criterios principales: la referencia al término immissio asociado al ámbito de la propiedad, la posesión y otros derechos reales, de un lado; y las diversas menciones que contiene la Lex Aquilia, del otro.

1.1.2.1.  Immissio, daño y Lex Aquilia

En el Derecho romano la acción constituyó un prius respecto del derecho que se pretendía o reclamaba. Sólo contando con una acción previa era posible hacer valer los que hoy denominaríamos derechos individuales, por lo que la acción significaba tanto como el presupuesto del derecho que se reclamaba. Los juristas romanos desconocieron inicialmente una idea general y abstracta de delito civil; existían figuras concretas y, como a continuación referiremos, una ampliación extremadamente casuística de las mismas  (39) . Pero, en cualquier caso, la idea de la reparación surge por una lógica y natural evolución de las acciones penales. Las normas penales del antiguo Derecho romano perseguían un fin retributivo, que no resarcitorio, de los daños causados al lesionado, consistente casi siempre en el establecimiento de una multa correspondiente al duplum, quadruplum... del valor de la cosa  (40) . Por ello, la aplicación de una acción penal no estaba emparentada necesariamente con lo que hoy identificaríamos como delito, sino con la imposición de una multa que sobrepasase el valor de la cosa dañada, situándose por encima de la mera indemnización  (41) . 

La actio legis Aquiliae romana fue originariamente una acción penal ejercitable en el caso de muerte o lesiones de esclavos y también de daños en las cosas  (42) . Diremos mejor, y de modo más general, que se trató de una acción derivada de los delitos privados  (43) . Desconocemos su fecha exacta, pero sabemos que tuvo que ser posterior a las XII Tablas  (44) ; no obstante, una fecha aproximada la sitúa en el 286 a. C.  (45) . De la Lex Aquilia de damno iniuria dato surgía un derecho de reparación si el daño causado era un daño injusto. Para alcanzar tal calificación debían producirse dos circunstancias. Primero, que quien hubiere causado el daño no tuviera algún derecho para causarlo; en segundo lugar, el daño debía ser imputado a una conducta culposa, si bien la mera negligencia, sin necesidad de dolo, fue bastante para reputar injusto el daño así causado  (46) .

La Lex Aquilia se dividió en tres capítulos, de los cuales el segundo cayó en franco desuso  (47) . Para delimitar el contenido de los daños resarcibles habrá que acudir a los capítulos primero y tercero. En el concreto ámbito de nuestro estudio, nos interesa preguntarnos por la hipotética cabida de acciones resarcitorias otorgadas frente a la existencia de una immissio o, al menos, indagar si los supuestos de immissio fueron acogidos en la extensa creación jurisprudencial desarrollada a partir de la Lex Aquilia. Dentro de los delitos privados como fuente de las obligaciones son dos los supuestos principales objeto de nuestro interés: la iniuria y el damnum iniuria datum (48) .

El tercer capítulo de la Lex Aquilia es el que más interesa al presente estudio por ser el más amplio y el que permitiría dar cabida con mayor naturalidad a los supuestos de inmisiones vecinales, al conceder acción al que con iniuria hubiese inflingido cualquier tipo de daño  (49) . Los términos amplios a los que nos referimos y que, probablemente, pudieran englobar algún supuesto de inmisiones, los describe GAYO en sus Instituciones, la acción de quemar, romper o desgarrar —urere, frangere, rumpere— podía ocasionar los daños sancionados  (50) .

La iniuria y la actio iniuriarum en el sistema de los delitos privados designaban, ya en las XII Tablas, tres supuestos: el membrum ruptum; el os fractum y las denominadas iniuriae menores  (51) . Más adelante, el Pretor englobó todos los casos de lesiones personales en una fórmula más amplia, la denominada actio iniuriarum aestimatoria, que en términos amplios autorizaba al juez a establecer una condena quantum aequum et bonum videbitur (52) . La evolución de la actio iniriarum acabó por conceder jurisprudencialmente acción a cualquier ofensa a los derechos de la personalidad, aunque probablemente no en los términos tan imprecisos que algún autor ha sostenido  (53) . Junto a un concepto más general de iniuria, los propios textos se refieren al concepto más técnico, aunque también amplio, de iniuria, siempre en el ámbito penal  (54) . Sin embargo, los textos no nos aportan el fundamento suficiente para afirmar que las inmisiones vecinales tuvieron cabida dentro del ámbito protegido por la iniuria; las escasas menciones existentes cuentan con la seria sospecha de estar interpoladas  (55) .

El otro gran grupo de acciones derivada de delitos eran las lesiones que se causaban «corpore corpori datum». (56)  Este delito fue el que mayor y más amplia elaboración jurisprudencial conoció. El daño debía inferirse directamente por el agente y afectar directamente al objeto. Sin embargo, más tarde existió también acción frente al daño resarcible cuando éste, o no se había efectuado sobre el propio objeto, o no había causado lesión a cuerpo alguno. Faltando alguno de estos requisitos, existía una analogía con los daños así ocasionados  (57) . En tales supuestos se concedieron acciones útiles —también existieron las acciones in factum, discrecionalmente otorgadas por el Pretor, pero de diverso contenido—  (58) . Las acciones útiles y las acciones in factum eran concedidas por el Pretor para resolver la multitud de supuestos prácticos que se le planteaban y así servir para que, paulatinamente, se otorgase cobertura jurídica a supuestos desamparados por la Ley  (59) . DÍEZ-PICAZO  (60)  identifica la idoneidad de la acción in factum con los supuestos de no coincidencia con la literalidad de la Ley, y considera que la acción útil se destinó fundamentalmente a la extensión de la legitimación activa a personas distintas del propietario.

Sin embargo, como ha quedado dicho, la principal característica fue la constante ampliación de su ámbito de aplicación  (61) . Esta extensión la hacen mutar en modo tal que, de ser una acción inicialmente de corte punitivo, acaba convirtiéndose en una típica acción de indemnización. En el ámbito de nuestro estudio es importante constatar que el daño debía traer su causa en un acto positivo, en una acción. Sin embargo, la omisión, tan frecuente en las inmisiones vecinales dañosas, podía dar lugar a la acción siempre que existiese la obligación previa de actuar o intervenir evitando ese daño  (62) . Con esta técnica de las acciones útiles se otorgó protección en Roma a algunos supuestos relativos a inmisiones vecinales, aunque esta protección parece más incidental que sistemática. JAVOLENO examina un supuesto en el que el vecino de las casas inferiores introduce humos en las viviendas superiores, ahumándolas o, por el contrario, es el vecino del piso superior quien arroja alguna sustancia sobre las casas situadas más abajo; en ambos casos LABEÓN niega la existencia de iniuria, mientras que JAVOLENO entiende que dicha acción es posible si estos actos se realizaron con intención de injuriar  (63) .

ROTONDI  (64)  considera que esta auténtica transformación es fruto de la práctica. La responsabilidad aquiliana surge con la mera culpa levissima, aunque con una importante limitación: la responsabilidad por dicho canon de diligencia se reduce a aquellos supuestos en los que el daño se cause por un acto u hecho positivo —committendo— (65) . No obstante, la investigación acerca de lo que realmente el término «culpa» quiso significar en las fuentes romanas quizá no haya sido convenientemente depurada, por lo que convendría tomar con precaución cualquier consideración en este sentido. En cualquier caso, no cabe duda acerca de que la ampliación de estas acciones concedidas por el Pretor se debió a una extensión del concepto de daño y la legitimación de los sujetos que podían interponerlas  (66) .

La Lex Aquilia recoge el término immissio, a su vez, en pasajes tan diferenciados que van, por ejemplo, desde el ámbito delictual para referirse a la difamación —queriendo significar que ésta ha de referirse al honor y que debe señalarse a las personas de injuriado e injuriante (Coll. II, 6, 5)—, hasta supuestos de hecho concretos en los que se concede el ejercicio de una actio legis Aquiliae —así, la acción aquiliana contra el que prende fuego a un bosque, immisso in silvam igne (C. Iust. 3, 35, 1, Imp)—  (67) .

Estos ejemplos, sin embargo, se identifican con el ejercicio de la actio iniuriarum, acción derivada de la Lex Aquilia cuyo carácter penal se mantuvo en buena medida al imponer una pena privada al demandado, que el juez calibraba en razón del perjuicio económico ocasionado con el acto, como hemos visto. De este modo, el perjuicio inferido a bienes inmateriales como el honor u otros bienes pertenecientes a los derechos de la personalidad se salvaguardaba con una indemnización pecuniaria, pero también los demás casos, que el juzgador debía ponderar en cada supuesto concreto  (68) . El Derecho romano acogió dentro la iniuria cualquier tipo de comportamiento injusto, si bien especialmente aquellos que constituían una afrenta a la integridad personal del individuo, tanto en su aspecto físico como moral  (69) . 

No es fácil precisar por qué en unas ocasiones se emplea el término immissio para conceder una actio, mientras que en otros casos, que también dan lugar a responsabilidad y similares a los anteriores, no se hace mención al mismo. Creemos, no obstante, que el profesor DÍEZ-PICAZO  (70)  ha explicado satisfactoriamente este hecho: una de las posibles acciones de resarcimiento fue la actio iniuriarum, si acaso la más amplia por su flexibilidad. Se trató de una acción que acogió supuestos de daños muy variados y no necesariamente relacionados entre sí —el impedir al propietario la extracción de los frutos o provechos de una cosa, la perturbación del uso común de una cosa, la penetración en el fundo ajeno contra la voluntad del propietario...—  (71) . El criterio para considerar una iniuria fue tan variado que en esta variedad encontramos que el Pretor concede acción contra el que habitaba el inmueble respecto de los daños ocasionados por las cosas vertidas o arrojadas a la calle  (72) . Se trata de un supuesto de responsabilidad civil que llega hasta la Codificación, donde se plasma, en nuestro Cc, en su art. 1910  (73) . Ahora bien, la actio iniurae no pudo aplicarse a las inmisiones vecinales si no existía una auténtica intención injuriante, y probablemente a partir de este pensamiento se desarrollará la doctrina de los actos de emulación. La inclusión del elemento subjetivo de la intencionalidad haría de por sí impropia la aplicación de la actio iniurae a cualquier tipo de inmisión  (74) .

En conclusión, baste por el momento con tener presente que la protección aquiliana fue ocasionalmente empleada por el Pretor para reparar el daño causado por las inmisiones  (75) . Y téngase presente, además, que la sanción se correspondía con una indemnización pecuniaria independientemente de la naturaleza —patrimonial o no— del daño causado. Este rasgo es plenamente coherente con la inexistencia de una teoría dogmática en Roma destinada a solventar el problema de las inmisiones, siendo el pronunciado casuismo la nota predominante. Sin embargo, no puede concluirse que la Lex Aquilia estuviese destinada a estos fenómenos inmisivos; antes bien, su aplicación es esporádica y, en cualquier caso, fruto de la casuística jurisprudencial. Y, en cualquier caso, sometida al requisito del daño, en los términos por ella explicitados  (76) .

1.1.2.2.  Immissio, derecho de propiedad, servidumbres y otros derechos reales

Las apariciones del término immissio junto a la propiedad, las servidumbres y demás derechos reales, amén de ser las más frecuentes, sí parecen guardar algún atisbo de proximidad o cercanía, siquiera remoto. De este modo, se incluyen en las fuentes referencias constantes al desagüe de los tejados y a la denominada servidumbre de estilicidio —stillicidium immittere—; servidumbre de luces; cloacas; apoyo de unos edificios sobre otros; intromisión de animales domésticos en el fundo ajeno o en el propio pero para alimentarse con los frutos caídos del vecino; inmisiones llevadas a cabo en la vía o en lugares públicos; y, sobre todo, probablemente la mención más veces repetida sea la del tignum immittere, relativa a la servidumbre de viga o cualquier otro material empleado para la construcción de edificios y que se empotra o apoya en la pared o edificio ajeno  (77) .

Como pone de relieve JIMÉNEZ SALCEDO  (78)  a partir de un texto de ULPIANO (D. 8, 5, 8, 5-7, Ulp. Lib. XVII ad Ed.), se puede afirmar que constituyen inmisión, como poco, aquellas producidas por materiales líquidos —agua—, sólidos —fragmentos de piedras que caen en el fundo ajeno a consecuencia de la extracción de dicho material, o proiectum— y gaseosos —humos—. Los supuestos concretos obedecen a situaciones diversas y en ningún caso totalizantes, por lo que no puede llegarse a una defi nición válida de immissio que los aglutine a todos  (79) . Aparecen definiciones de immissio, o al menos un intento de tales, en dos textos, uno de JAVOLENO  (80) , y otro de POMPONIO  (81) . Ahora bien, el término immissio, tal y como es empleado en ambos textos, quiere referirse tan sólo al ámbito de la construcción, más concretamente para establecer las diferencias existentes entre el proiectum y el immissum; ambos conceptos están lejanos al de immissio en la acepción que estudiamos. El proiectum se refie re a aquello que sobresale de un edificio pero no llega a apoyarse en la construcción vecina, a diferencia del immissum, que recoge idéntico supuesto pero que sí se apoya en la propiedad aneja, como lo hacen las vigas o traviesas —tignum— que se empotran en la pared  (82) .

1.1.3.  La actio prohibitoria, la reivindicatio y la actio negatoria

El principio rector de las relaciones vecinales en el Derecho de Roma desde sus inicios, y hasta al menos la época clásica, será el de la prohibición de todas aquellas inmisiones proyectadas sobre la propiedad ajena, conforme a los términos expresados en el Digesto: «In suo enim alii hactenus facere licet quatenus nihil in alienum immittat» (83) . Esta circunstancia supone que, de entrada, el titular del fundo que sufría cualquier clase de inmisión podía lícitamente oponerse a la misma, normalmente a través de la prohibitio o la actio negatoria (84) . El propietario en Roma gozaba de una variedad de acciones reales, entre las cuales destacan la mencionada actio negatoria y la reivindicatio (85) . En principio, las posibles agresiones contra la propiedad habían de ser entendidas en un sentido amplio. Podríamos decir que casi tan absoluto como el concepto de propiedad mismo. Por ello, la defensa del derecho de propiedad comprendía tanto los ataques a su titularidad como al ejercicio de ésta. De ahí que la defensa de la propiedad como derecho real incluyese cualquier lesión causada por una situación de desposesión —total o parcial— o por una mera perturbación en el goce y disfrute de la cosa  (86) . Debe afirmarse que el objeto de la acción negatoria no fue principalmente el de repeler las inmisiones vecinales. La mayor parte de la doctrina coincide en que su cometido fue el de defender la propiedad frente a quien pretendía atribuirse un derecho real sobre la misma  (87) . Ahora bien, es también cierto que fue utilizada por el propietario para evitar las inmisiones vecinales típicas —concretamente, los humos y olores de la fábrica de quesos, tantas veces mencionado, D. 8,5, 8, 5—  (88) . Esta tendencia a la ampliación del ámbito de aplicación continuará en el Derecho común, recogiendo las fuentes incluso el empleo de la acción negatoria frente a la exigencia de impuestos  (89) .

Aunque las diferencias entre la prohibitio y la actio negatoria no están del todo claras, no cabe confundir el ámbito de aplicación de esta última con el de la reivindicatio. La reivindicatio se caracteriza principalmente por su función restitutoria  (90) . Reivindicar significa por tanto reclamar la propiedad de algo que otro detenta o posee sin título para ello, significado para el que los romanos acuñaron un brocardo: res clamat pro domino suo (91) . De este modo, cuando la agresión a la propiedad se configuraba como un despojo absoluto, no bastaba para la vindicación de la misma el ejercicio de la actio negatoria, habitualmente empleada para los supuestos de mera amenaza o vindicación parcial de la cosa, sino que ésta había de efectuarse con toda la fuerza de la reivindicatio (92) . Dicha acción habilitaba al titular dominical para exigir la entrega de la cosa a cualquiera que, sin un título o derecho suficiente para ello, la detentara en su poder. Por tanto, una distinción básica atiende a la distinta intensidad de la agresión que se produzca frente al dominio, lo que significó una completa protección de la propiedad en Roma  (93) .

La reivindicación en el Derecho común sigue las reglas del Derecho justinianeo, caracterizándose como la acción del propietario no poseedor contra el poseedor. Se identifica como la «res cum causa», lo que incluirá no solamente la entrega de la cosa, sino los frutos de ésta y, si se han producido, la indemnización por los daños sufridos en la misma  (94) .

1.1.4.  Otros remedios jurídicos de defensa vecinal

Dentro de lo que constituyó el Derecho vecinal en el ordenamiento jurídico romano ha de hacerse mención a concretas instituciones que de modo más indirecto o reflejo aplicaron eventual mente la doctrina de la immissio. Instituciones de corte procesal o caracterizadas extraprocesalmente como remedios o instrumentos alternativos al ejercicio estas acciones, pero en uno y otro caso empleadas en la consecución de una convivencia vecinal pacífica. De entre todas ellas, haremos breve mención a las que, a nuestro entender, constituyeron remedios o herramientas más empleadas en la defensa frente a los fenómenos inmisivos en general. No obstante, debe incidirse en la única nota común a todas: aun no tratándose de institutos expresamente concebidos para luchar contra las inmisiones vecinales, o al menos no para hacerlo exclusivamente frente a éstas, en la praxis el resultado alcanzado no distó del de los demás remedios que hemos repasado. Con todo, conviene recalcar que no son acciones específicamente previstas para ser aplicadas a las inmisiones vecinales, sino que más bien se orientan a la defensa de la propiedad en sentido lato o a la protección de intereses esencialmente públicos.

1.1.4.1.  Los interdictos y otras acciones eventualmente empleadas como defensa frente a las inmisiones

Es sobradamente conocida la importancia del papel desempeñado por la gran variedad de interdictos existentes en Roma y de los que el Pretor, en el ejercicio de sus facultades jurisdiccionales, hizo un amplio uso, tutelando situaciones de hecho que, a medio camino entre lo público y lo privado, deben encuadrarse en el Derecho de vecindad. Al análisis de los más destacados por su susceptibilidad de ser aplicados a las inmisiones destinamos los siguientes apartados.


	
a) El interdicto de cloacisVinculado al crecimiento urbanístico de Roma y próximo al objeto de nuestro estudio, merece ser destacado el interdicto de cloacis (95) , que podía ser bien de carácter prohibitorio, bien de carácter restitutorio, según comprendiese la posibilidad de impedir por la fuerza al demandado la limpieza o reparación de la cloaca privada, o según le compeliese a no realizar acto alguno en la cloaca pública que pudiese perjudicar el uso de ésta. Independientemente de sus efectos positivos en el ámbito de lo público —conseguir una mayor higiene y salubridad públicas, evitando infecciones, pestilencias y focos de insalubridad—, este interdicto suponía una vía más de protección frente a un uso indebido de la vecindad  (96) . Luego el interdicto de cloacis bien puede explicarse desde su doble perspectiva de aplicación: de una parte, como facultad para que el propietario pueda hacer que su cloaca privada desagüe en la pública sin ser impedido por sus vecinos  (97) ; de la otra, el Pretor concedió también un interdicto restitutorio, cuya principal nota es la obligación de devolver la cloaca deteriorada a su estado originario, en ocasiones a expensas de quien modificó ese estado originario —quitando lo que se colocó o colocando lo que se modificó—  (98) . 

Una de las inmisiones vecinales más características, los olores insoportables ocasionados por el vertido de inmundicias, podrían subsumirse dentro de esta protección interdictal, siempre que concurrieran las condiciones previstas para el interdicto  (99) . Al menos, esta aplicación debe presumirse respecto de las inmisiones más graves y urgentes, que justificarían el empleo inmediato del interdicto, arma procesal fulminante donde las haya. Por tanto, y aunque el carácter público de este interdicto es indiscutible, una vez más se constata la versatilidad alcanzada por algunas herramientas teóricamente de Derecho público, perfectamente válidas en el régimen habitual de la vecindad civil. 



	
b) El interdicto ne quid in loco publico vel itinere fiatJunto al ejercicio del interdicto de cloacis, JORDANO FRAGA  (100)  estima que también el interdicto «que nada se haga en lugar público» puede ser considerado como uno de los habitualmente utilizados en Roma como remedio frente a las inmisiones molestas. Aunque el amplio contenido de este interdicto abarcó tremendas y variadas posibilidades en su ejercicio  (101)  —pues la legitimación pasiva se alcanzaba con la mera ejecución de actos en lugar público en perjuicio de dicho interés—, en efecto, determinadas inmisiones podían circunscribirse a su ámbito. Este hecho se debe a su formulación, que se corresponde con un anuncio edictal realizado por el Pretor en términos muy amplios y que se contiene en el Digesto  (102) . 

En nuestro caso, y para el interés de nuestro estudio, el interdicto ne quid in loco publico vel itinere fiat sería ejercitable en el supuesto de inmisiones que, además de efectuadas en la vía pública, trascendieran afectando intereses de corte privado, propiciando así, de forma refleja o indirecta, una protección a estos intereses particulares  (103) . La más clara aplicación del interdicto acaso sea la que nos presenta ULPIANO, que considera que es posible su ejercicio cuando, como consecuencia de una obra ajena, el agua se estanca en la vía pública y ésta se deteriora  (104) . No puede desdeñarse tampoco esta vía como defensa vecinal, máxime si tenemos en consideración el crecimiento urbanístico en Roma, la consiguiente concentración de los focos de población y, por tanto, la íntima convivencia entre intereses públicos y privados. En idéntico modo, si el particular resultó perjudicado por un canal conducido por lugar público, tiene derecho a que se le indemnice dicho daño, pues así ya se prescribía en la Ley de las XII Tablas  (105) . 



	
c) El interdicto quod vi aut clamOtro de los interdictos empleados como resorte procesal para la actuación pretoriana en defensa del goce pacífico del dominus fue el interdicto quod vi aut clam. El destino asignado al mismo consistió, inicialmente, en la defensa del propietario frente a la construcción realizada en su finca sin su consentimiento  (106) . Esta falta de consentimiento significó que la construcción se realizase de forma oculta —clam—, o en contra de lo dispuesto en alguna norma o prohibición —vi— (107) . Por tanto, la «violencia» no había de ser entendida en el sentido literal del término, bastando la mera contravención de una prohibición para considerar la acción como «violenta». De este modo, como ha señalado la doctrina, el interdicto se aplicó en todo caso a las construcciones en suelo ajeno, pues resulta lógico pensar que nadie puede actuar sobre lo que es de su propiedad interviniendo vi aut clam (108) . En definitiva, el principal rasgo del interdicto consistió en la falta de consentimiento para la realización de la construcción que, de existir, otorgaba al demandado la posibilidad de interponer la exceptio doli o la exceptio pacti conventi. Y resultó tan importante esta falta de consentimiento que, para poder accionar, se exigía al propietario que acreditase haber puesto en conocimiento del demandado su negativa a la construcción  (109) . Su principal efecto es restitutorio o reparador, pues quien así obraba resultaba compelido a restituir la cosa a su estado anterior  (110) . La validez de este interdicto para ser aplicado en la lucha frente a las inmisiones se justifica por la amplia casuística que recogen las fuentes en lo que respecta a su aplicación. 

Además del requisito de que la construcción se realizase en suelo ajeno —opus in solo factum—, debe precisarse qué se entendió por opus, pues de su contenido depende la aplicación de este interdicto a las inmisiones. El concepto de opus comprendió, entre otras, algunas injerencias de las que típicamente conforman el objeto de nuestro estudio: arrojar estiércol en forma excesiva  (111) , contaminar el agua del vecino  (112) , extraer piedras  (113) , etc. 



	
d) La actio aquae pluviae arcendaeJunto a los interdictos coexistieron otras acciones procesales que ocasionalmente prestaron utilidad al propietario aquejado de alguna inmisión vecinal, siempre próxima al objeto central de la protección ofrecida por la actio. Es el caso de la actio aquae pluviae arcendae, concedida al propietario de un fundo rústico para accionar contra el vecino que modifica el curso natural del agua de lluvia mediante una obra realizada en su terreno, ocasionándole así un perjuicio que no está obligado a soportar  (114) . Aunque conviene destacar que el significado de la actio aquae pluviae arcendae varió ostensiblemente del período clásico al Derecho justinianeo, esta circunstancia no empece para que podamos afirmar su aplicación como remedio frente a determinadas injerencias materiales. En concreto, a las relacionadas con el curso del agua de lluvia  (115) , si bien no sólo y estrictamente con ellas  (116) . Y no estamos pensando únicamente en las que tienen que ver con el curso y la cabida natural de los cauces que recogen el agua proveniente de las lluvias, sino también de aquellas otras que, a su vez, arrastran inmundicias arrojadas por la mano del hombre, destruyendo cosechas a su paso o causando olores insoportables. Luego, ocasionalmente, la actio pluviae arcendae podía ser empleada eficazmente para repeler inmisiones insoportables en el régimen normal de vecindad, sometida, eso sí, a las demás restricciones previstas para esta categoría  (117) . Tal vez la mayor de las trabas para su aplicación a los supuestos inmisivos radique en el carácter marcadamente real de la acción, protectora de los fundos más que de las personas. Sin embargo, esta circunstancia debe ser interpretada en los estrictos términos referidos a la legitimación pasiva para accionar  (118) . De este modo, diremos que a la hora de ejercitar la acción, lo determinante es la finca como objeto de la protección, pero no la persona causante del daño. Así, y no de otra forma, ha de interpretarse el carácter real de la misma. No obstante, con apoyo en las fuentes, puntualmente se ha defendido su carácter de actio in personam (119) . 





1.1.4.2.  Remedios extraprocesales frente a las inmisiones molestas


	
a) La cautio damni infectiLa segunda de las categorías de nuestra clasificación es la que comprende el uso de otros instrumentos o remedios definidos por su carácter extraprocesal. En esta relación es la cautio damni infecti la principal de las instituciones que sirvió en el Derecho romano para evitar inmisiones intolerables, siempre dentro de las características propias de esa protección refleja a la que nos venimos refiriendo. De otro lado, la cautio damni infecti adquiere suma importancia, al ser el preludio de la actual tutela inhibitoria frente a las inmisiones vecinales. Todo el cúmulo de medidas preventivas y cautelares contenidas en las Leyes de procedimiento civil, así como el ejercicio de la acción negatoria moderna, tienen su génesis en esta figura  (120) . 

La cautio damni infecti consistió en la promesa o estipulación efectuada ante el Pretor —y a instancia del vecino que temía un daño futuro en su propiedad— por quien pensaba acometer una construcción  (121) . El contenido de la promesa se refería al resarcimiento de los daños que pudieran causarse en la finca aneja como consecuencia de la obra o construcción, independientemente de que la misma acaparase el espacio material de la finca propia o de la vecina. No era la invasión material del fundo el resorte que ponía en marcha la institución, sino el temor razonable y fundado de que se produjesen daños en la finca propia  (122) . Igualmente, tenían cabida en el ámbito de protección de la cautio damni infecti aquellos daños que pudieran producirse en el fundo vecino a causa del mal estado de conservación de los edificios o construcciones en el suelo propio, propiciados por el abandono o la desidia de su propietario  (123) . Si el daño ya se hubiera consumado, la acción esgrimible era una acción de daños ex Lege Aquilia (124) . 

La cautio damni infecti adquiría virtualidad jurídica una vez se había realizado la promesa ante el Pretor, convirtiéndose entonces en una auténtica stipulatio. Con ella, la obligación adquiría naturaleza contractual, de manera que el propietario dañado podría reclamar el daño mediante el ejercicio de la actio ex stipulatu (125) . No obstante, para que los daños resultaren indemnizables, éstos debían producirse en el término o plazo convenido o señalado por el Pretor  (126) . 

Pese a la dificultad que entraña encontrar entre los romanistas una explicación unánime de la institución  (127) , sí parece que puede destacarse la finalidad preventiva de la cautio damni infecti. Sobre este aspecto de la protección vecinal profundizaremos en el último apartado del presente epígrafe, pues se trata de una cuestión aún controvertida en nuestro ordenamiento  (128) . 

Es imprescindible traer a colación en este punto la opinión de BONFANTE. El profesor italiano relacionó directamente la cautio damni infecti o stipulatio damni non facti con la consagración de un principio general de la responsabilidad sin culpa en las relaciones de vecindad  (129) . Destaca el autor italiano como la aplicación de la cautio damni infecti alcanzó no sólo a los supuestos de amenaza de ruina de un edificio, sino a cualquier otra actividad desarrollada por el vecino aun en el ejercicio legítimo de su derecho, siempre que ocasionase un perjuicio que el tercero no está obligado a soportar. Con esta cláusula general, que relega a un segundo plano el concepto de legalidad o ilegalidad de la acción para centrarse en la causación de un daño, encontrarían cobijo un sinnúmero de supuestos conflictivos. Así, no sólo se favorece el aludido carácter preventivo de la institución —de indudable valor en cualquier momento histórico, pero más aún en la actualidad—, sino que el daño se erige como protagonista y elemento trascendental a la hora de determinar cuando se causa una inmisión. Ahora bien, BONFANTE se refiere a la institución romana de la cautio damni infecti especialmente para lamentarse del olvido al que el Derecho moderno la ha relegado. Paradójicamente, en los tiempos en los que ésta se torna más necesaria, la institución apenas si tiene vigencia en sede de relaciones de vecindad  (130) . Sin embargo, aunque debilitada en su aplicación práctica, la cautio damni infecti ha sobrevivido al transcurso del tiempo y nuestro Código Civil, en el apartado segundo de su artículo 590, debiera bastar para su invocación judicial  (131) . Sin perjuicio de que volvamos a incidir en este concreto aspecto, parece conveniente poner de relieve desde este momento el importante rol que una adecuada interpretación de esta institución podría acarrear en la lucha frente a las inmisiones actuales. No se trata de una proposición de lege ferenda, sino que encuentra un claro apoyo en el contenido literal de nuestro artículo 590 Cc. 

En idéntico sentido, debemos poner en conexión esta institución romana con la cuestión relativa al resarcimiento del daño futuro en nuestro ordenamiento y las medidas que, con carácter tutelar y preventivo, pueden tomarse frente a la causación de inmisiones molestas  (132) . La cautio damni infecti, por lo demás, guarda un importante parecido o identidad de razón con la posibilidad prevista en el párrafo 2.º de la Ley 351 de la Compilación foral de Navarra. 

Por lo demás, el ordenamiento jurídico italiano sí cuenta con la acción de «danno temuto» en su Código civil, reflejada en el art. 1172 del mismo, y clara heredera de la cautio damni infecti, cuya aplicación y efectividad se amplía a otros tipos de daños  (133) . 

Finalmente, debemos estudiar la cautio damni infecti en su más directa relación con la moderna responsabilidad extracontractual derivada de las inmisiones vecinales. La nota de continuidad y reiteración típica de las inmisiones exige algún tipo de reacción por parte de quien las soporta. Es lógico exigir de quien sufre una inmisión —de modo continuado— no permanezca impasible hasta que el daño sea irremediable. El daño es siempre un posterius que, en muchas ocasiones, podría evitarse o al menos ser aminorado. Queremos decir que en la responsabilidad civil extracontractual por inmisiones vecinales la actitud del inmitido desempeña un rol determinante, pues el alcance del daño cuya reparación se reclame debe estar emparentado con la actividad desplegada por el dañado para poder razonablemente evitarlo. Esta idea es claramente expresada por IHERING y analizada a propósito de la cautio damni infecti (134) . Es justo que quien inmite, por obvia que parezca la inmisión, sea consciente de que está causando una molestia a su vecino y que dicha molestia, de reiterarse, es susceptible de tornarse en daño. Para que dicho daño alcance el carácter de antijurídico es razonable exigir de quien lo padece algún tipo de reacción previa en su evitación. Si las relaciones de vecindad expresan una idea inicial de tolerancia  (135) , justo resulta emplear los medios razonables y existentes en Derecho para paliar los efectos dañosos de un injerencia que no puede ser tolerada. 



	
b) La operis novi nuntiatioLa operis novi nuntiatio fue un instituto empleado por los romanos, a medio camino entre lo procesal y lo extraprocesal. Entendemos, por lo que sigue, que el carácter predominante de la institución fue el extraprocesal  (136) . Gracias a la operis novi nuntiatio, el propietario realiza un ruego o petición a su vecino a fin de que no continúe con la ejecución de una obra que va a resultar lesiva a su derecho  (137) . De este modo, el nuntiator realiza un requerimiento formal que el denunciado debe considerar en el siguiente sentido: suspender la obra o trabajos realizados, prestar caución suficiente para poder continuar con ésta o, en última instancia, solicitar al Pretor la remoción de la nuntiatio. Independientemente de la actitud tomada por el requerido, conviene destacar el carácter preventivo de la institución  (138) , que no prejuzga el carácter legítimo o no de la obra o la existencia de un ius prohibendi para impedirla  (139) . Estas cuestiones se reservaron a un eventual y posterior procedimiento, de ahí que consideremos el carácter preferentemente extraprocesal de la figura. La intervención del Pretor no es óbice para proceder a la calificación de la obra como legítima o no. Sin embargo, resulta indudable que empleando esta vía pudieron evitarse muchos procedimientos —y sin duda muchos daños, verdaderos detonantes del litigio—  (140) . 

En idéntico sentido, el concepto de opus novum ha de ser entendido de manera amplia  (141) . Se incluyen en el concepto tanto las obras de construcción de algo nuevo como de demolición de lo ya existente, por lo que cualquier alteración de cierta relevancia efectuada en el inmueble constituiría hecho suficiente para invocar este remedio  (142) . Sí existió, no obstante lo anterior, una importante restricción: si la modificación del fundo no afecta directamente al suelo de éste, no se puede recurrir a la nuntiatio (143) . 

El verdadero poder de la operis novi nuntiatio radicó en la suspensión de los trabajos de construcción o de demolición en espera de que el Pretor se pronunciase sobre la legitimidad de las obras  (144) . Su finalidad es claramente de corte preventivo e inhibitorio, en clara comunión con nuestras más modernas instituciones de Derecho civil, tanto sustantivo como procesal. El denunciado tenía la posibilidad de proseguir con su obra mientras el magistrado no decretase lo contrario, pero siempre y cuando hubiese prestado promesa o caución bastante encaminada a restablecer las cosas a su estado primitivo, si finalmente así se determinaba por aquél. De no prestar esta caución y continuar con las obras, el nuntiatius podía solicitar del Pretor el interdictum demolitorio para demoler lo construido o proceder de inmediato a reconstruir lo destruido. 





1.1.4.3.  A modo de conclusión

Repasadas algunas de las instituciones que en Roma sirvieron para ser aplicadas en la lucha frente a los fenómenos inmisivos, y aun a pesar de haber puesto de relieve la enorme heterogeneidad que las caracterizó, es posible colegir una serie de rasgos comunes a todas ellas.

De una parte, debe advertirse cómo a partir del empleo de herramientas típicas del Derecho privado, perfectamente útiles en cuanto a tales y sin desnaturalizar su contenido, en Roma se logró conseguir la protección refleja o indirecta de intereses públicos —como lo son los higiénico-sanitarios o la salubridad—  (145) . Y también hemos de hacer esta afirmación en sentido contrario. Tras lo expuesto, es claro que también la protección del interés privado se consiguió a partir del empleo de herramientas sustancial o predominantemente públicas. Esto es, institutos jurídicos de indiscutible naturaleza pública sirvieron para una protección individual o privada frente a las injerencias inmisivas. Y este recíproco acomodo entre lo público y lo privado se realizó sin traumas, posibilitado por la actuación pretoria, más interesada en solventar los conflictos que ante la misma se planteaban que por problemas de jurisdicción  (146) .

Puede afirmarse entonces, que la discusión acerca de la distinción entre lo público y lo privado no preocupó a los juristas romanos  (147) . Determinado el objeto de protección y dispensada ésta por el Pretor con la herramienta jurídica más adecuada al caso, la delimitación de los contornos que separan el Derecho público y el

Derecho privado no constituía objeto de especial discusión. Es ésta una de las cuestiones, la del carácter público o privado de la protección, que un mayor desencuentro doctrinal produce, especialmente en lo que se refiere a la denominada protección del ambiente o del medio ambiente  (148) .

En segundo lugar, otro de los rasgos definitorios de las relaciones de vecindad en Roma es el papel determinante desempeñado por el Pretor. En efecto, asombra al jurista moderno la adaptabilidad de las diversas instituciones y el acomodo práctico que el Pretor procuró a la mayor parte de ellas, convirtiendo el ordenamiento jurídico en un sistema verdaderamente dinámico, lejos de encorsetamientos excesivamente teóricos o moldes cerrados  (149) . Cabe plantearse si nuestro Derecho vigente cuenta con suficientes herramientas jurídicas para dar respuesta a los nuevos problemas de la vecindad o si, por el contrario, la normativa civil es caduca o insuficiente  (150) .
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	Contrariamente a lo que apunta DÍAZ BRITO, al considerar que en la actualidad las inmisiones han dejado de ser un «problema marginal» dentro de las relaciones de vecindad para convertirse en el problema central de las mismas (DÍAZ BRITO, F. J., El límite de tolerancia en las inmisiones y relaciones de vecindad, Aranzadi, Pamplona, 1999, pág. 15). No parece que sea así. La inmisión ha constituido el eje en torno al cual se han desarrollado las relaciones de vecindad, y ello ha sido así desde siempre. Otra cosa es, y aquí coincidimos con este autor, que el paso a una sociedad industrializada haya incidido notablemente en el tratamiento jurídico de las relaciones de vecindad y, por ende, en el tratamiento de las inmisiones molestas.
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	ALONSO PÉREZ, M., «Las relaciones de vecindad», ADC, 1983, pág. 362.
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	De pleno interés continúan siendo las notas históricas de un estudio clásico en nuestra doctrina sobre la materia, ALONSO PÉREZ, M., «Las relaciones...», cit., en especial, págs. 357 a 386. Igualmente, GARCÍA SÁN-CHEZ, J., «El origen de las servidumbres prediales y su vinculación con las relaciones de vecindad en Derecho romano», RDN, 1974, pág. 35 y ss.; Teoría de la immissio. Caracteres de las relaciones de vecindad predial en Roma, Madrid, 1975. Respecto de la evolución y orígenes del concepto de inmisión en el Derecho romano, en especial, ALGARRA PRATS, E., La defensa..., cit., págs. 194 a 208, que recoge una completísima cita de los textos romanos que consideramos redundante reproducir. Si bien la siguiente monografía aborda el estudio desde la perspectiva del Derecho público, en ella se hace referencia a institutos y mecanismos de protección de corte privado, así como a diversos fenómenos encuadrables dentro de las relaciones de vecindad: JORDANO FRAGA, J., La protección del derecho a un medio ambiente adecuado, Bosch, Barcelona, 1995, págs. 15 a 54.
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	FERNÁNDEZ URZAINQUI, F. J., «Las relaciones de vecindad entre fundos en el Derecho civil común y foral», en Cuadernos de Derecho Judicial IX, CGPJ, Madrid, 1994, pág. 140.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	BIONDI, B., Le servitù prediali nel Diritto Romano, Giuffrè, Milano, 1946, pág. 61, se refiere al hecho de que los romanos desconocieron no sólo un régimen unitario de las relaciones de vecindad, sino cualquier denominación que englobara lo que hoy conocemos como limitaciones de dominio y relaciones de vecindad.
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	JIMÉNEZ SALCEDO, M.ª C., El régimen jurídico..., cit., págs. 71 y 240.
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	Definida por WINDSCHEID como «el propietario de una cosa puede, en cuanto no se oponga a la Ley y a los derechos de un tercero, proceder con ella a su libre arbitrio y sustraerla la acción de los demás», aunque posteriormente precisa: «la propiedad como tal es ilimitada, aunque admite restricciones» (WINDSCHEID, B., Diritto delle Pandette, t. I, trad. ital. FADDA, C.BENSA, P. E., Utet, Torino, 1930, pág. (591). Vid., también, DE LOS MOZOS, J. L. «La formación del concepto de propiedad que acoge el Código Civil», RCDI, 1992, pág. 627.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	D. 8, 5, 8, 5 (Ulp. Lib. XVII, ad. Ed.). En este mismo sentido, se presta protección a las humedades que se filtran desde el predio vecino, D. 8, 5, 17, 2 (Alf. Lib. II dig. epit.) y D. 8, 5, 13 (Proc. Lib. V Epist.); prohibición al baño trepidario construido junto a la pared del vecino que produce constantes y continuas humedades en ésta, D. 8, 2, 19 (Paul. Lib. VI, ad. Sab.); la contaminación de aguas de un manantial por unos lavaderos de tintorería, D. 39, 3, 3 (Ulp. Lib. LIII, ad. Ed.); la posibilidad de que la cloaca privada llevara su desagüe hasta la pública, D. 43, 23, 1, 9 (Ulp. Lib. LXXI, ad. Ed.); las emanaciones fétidas a consecuencia de actividad industrial que hacen insoportable el tránsito por vías públicas, D. 43, 8, 2, 29 (Ulp. Lib. LXVIII, ad. Ed.); la invasión que ocasionan los árboles que se extienden hasta la finca vecina, D. 43, 27, 2 (Pomp. Lib. III, ad. Sab.); o las raíces que cruzan la delimitación entre dos fundos, D. 47, 7, 6, 2 (Pomp. Lib. VII, ad. Sab.), cuya prohibición viene a coincidir en lo sustancial con el art. 592 de nuestro Cc: «Si las ramas de algunos árboles se extendieren sobre una heredad, o jardines o patios vecinos, tendrá el dueño de éstos derecho a reclamar que se corten en cuanto se extiendan de sobre su propiedad, y, si fueren las raíces de los árboles vecinos las que se extendiesen en suelo de otro, el dueño del suelo en que se introduzcan podrá cortarlas por sí mismo dentro de su heredad».
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