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I. HECHOS

Una asociacién de vecinos, integrada por propietarios de viviendas unifa-
miliares, demand¢ a tres mercantiles, titulares de explotaciones industriales
situadas en las inmediaciones y consistentes en la manipulacién, cortado y
preparacion de marmol. La demanda se fundaba en los perjuicios derivados
de las inmisiones producidas por las sociedades demandadas, consistentes
principalmente en ruidos que superaban notablemente los niveles permitidos
por la ordenanza municipal, y en ella se pedia la condena conjunta y solidaria
de las mencionadas demandadas a que indemnizaran a la asociacién deman-
dante en la suma de 125.280.000 pesetas, por los dafios causados desde el
afio 1991 hasta la fecha de la demanda, mds los intereses legales desde la
interposicion de la demanda y esos mismos intereses, incrementados en dos
puntos, a partir de la sentencia (aunque, al parecer, no se razonaban debida-
mente los motivos de esa precision temporal y alguno de los asociados ni
siquiera tenfan su parcela edificada en 1991); también se instaba la cesacién
de las inmisiones en un plazo maximo de tres meses a partir de la sentencia y,
de no hacerlo asi las demandadas, que se las condenara a indemnizar a la
demandante en la cantidad de 13.680.000 pesetas anuales durante el tiempo
que se prolongaran esas inmisiones (con los incrementos sucesivos resultan-
tes de aplicar a dicha suma el IPC); ademads se solicitaba la condena a adqui-
rir las viviendas de los miembros de la asociacién que asi lo desearan y al
precio resultante de tasacidn pericial referida a la fecha de la sentencia, pro-
cediéndose en tal caso a la reduccién proporcional de la indemnizacién por
los dafios y perjuicios futuros. Resulta importante destacar que las industrias
de las demandadas y sus ampliaciones posteriores estaban autorizadas, se
desarrollaban en suelos calificados por el planeamiento urbanistico como
zona urbana-industrial y eran anteriores a la construccién de todas las vivien-
das; en cuanto a estas ultimas se estimé probado que estaban situadas en
terrenos clasificados por el planeamiento urbanistico de aplicacién como
suelo no urbanizable-comun rustico, e incluso una de ellas en suelo indus-
trial, y también que no todos los propietarios de viviendas tenian en ellas su
residencia habitual y permanente.

Las mercantiles demandadas contestaron a la demanda, proponiendo
diversas excepciones (falta de jurisdiccion, ausencia de legitimacién activa,
prescripcion y falta de litisconsorcio pasivo necesario) y oponiéndose tam-
bién en cuanto a la cuestién de fondo, para solicitar en base a ello la aprecia-
cion de las excepciones o la desestimacion de la demanda, con imposicién de
costas a la demandante en ambos casos.

II. ITINERARIO PROCESAL Y MOTIVOS DEL RECURSO DE
CASACION

El juzgado de primera instancia desestimé integramente la demanda, con
imposicién de las costas causadas a la demandante; sin embargo la Audiencia
Provincial estimd el recurso de apelacion planteado por la actora y condené a
las demandadas a abonar a aquella la suma de 70.000 euros, con los intereses
legales desde la firmeza de su resolucién por los dafios sufridos, mas la can-
tidad que pericialmente se determinara en ejecucién de sentencia por la pér-
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dida de valor de las viviendas propiedad de los asociados, sin hacer declara-
cion sobre las costas de ambas instancias.

Frente a la citada resolucion de la audiencia, las mercantiles demandadas
plantearon recurso extraordinario de revision por infraccion procesal y recur-
so de casacion; el primero se sistematizaba en seis motivos, en los cuales se
denunciaron aspectos como la incongruencia de la sentencia, que condené a
indemnizar una pérdida de valor de las viviendas no solicitada en la deman-
da, y su carencia de exhaustividad y motivacion, en cuanto se obviaba cual-
quier referencia a la condicién urbanistica del suelo en que se ubicaban las
viviendas e instalaciones, asi como al hecho de que los recurrentes disponian
de todas las autorizaciones pertinentes para el ejercicio de su actividad. Se
alegaban también cuestiones como la ausencia de determinacién de la indem-
nizacién por pérdida de valor de las viviendas y la existencia de una serie de
errores en la valoracién de la prueba, que a su vez se concretaban en conside-
rar acreditado el que los miembros de la asociacion tuvieran su domicilio en
las viviendas proximas a las canteras (ya que se discutia que todos tuvieran
propiedades en la zona afectada por las inmisiones y que todos los propieta-
rios hubieran edificado), la existencia misma de los dafios morales y patrimo-
niales alegados, o la relacién de causalidad entre dichos dafios y la actividad
desarrollada por las demandadas (en este dltimo caso, por estimar que el dic-
tamen de la demandante no habia considerado el ruido ambiental provocado
por el trafico y otras industrias).

El recurso de casacion, por su parte, se desarrollaba a través de tres moti-
vos: el primero alegaba la infraccién de los articulos 18 de la Constitucién
y 40 del Cédigo Civil, en relacién con los articulos 590 y 1902 del citado
Cédigo, insistiendo en el argumento de que los miembros de la asociacion
demandante no tenian su domicilio en la zona proxima a las instalaciones de
las demandadas-recurrentes; el segundo motivo alegaba la infraccién de los
articulos 7, 590, 1902 y 1908 del Cédigo Civil, negandose la existencia de
accién u omision negligente por parte de la demandada-recurrente (que reali-
zaba su actividad en terreno clasificado como suelo industrial y disponia de
todas las licencias necesarias), al tiempo que se afirmaba que las inmisiones
eran licitas de acuerdo con el criterio de la normal tolerancia y atendida la
actividad industrial desarrollada en la zona desde antes de que los duefios de
viviendas adquirieran sus propiedades, volviéndose a plantear también, aun-
que ahora como cuestiones de fondo, las relativas a ausencia de relacién de
causalidad entre las inmisiones y el dafio, asi como la ausencia de dafios
morales y patrimoniales resarcibles: en cuanto a los dafios morales, por la
existencia del deber de los duefios de viviendas de soportar las inmisiones, y
en cuanto al dafio patrimonial consistente en la pérdida de valor de las vivien-
das, porque cuando éstas se construyeron ya existian las industrias emisoras.
El tercer motivo, por ultimo, se dedicaba a impugnar la cuantia indemnizato-
ria concedida por la Audiencia.

El Tribunal Supremo, tras desestimar el recurso extraordinario por infrac-
cion procesal y el primer motivo del recurso de casacidn, estimé el segundo,
confirmando el fallo integramente desestimatorio de la demanda recaido en
primera instancia y declarando la consiguiente improcedencia de examinar el
tercer motivo alegado por las recurrentes.
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. FUNDAMENTOS JURIDICOS RELEVANTES

Los de mayor importancia, que a nuestro juicio constituyen la auténtica
ratio decidendi de la sentencia, parecen ser los dos siguientes:

— «Si absolutamente todas estas viviendas se construyeron aiios después
de que las demandadas-recurrentes ejercieran y ampliaran su actividad
industrial en la zona, claro estd que ninguna depreciacion pudieron sufrir
por el ejercicio de tal actividad, por mds que el tribunal sentenciador la dé
por sentada pero sin razonamiento alguno sobre la relacion de causalidad»
(fundamento de Derecho noveno, en cuanto rechaza la indemnizacién por
pérdida de valor de las viviendas, ante la ausencia de relacién de causalidad
alguna con las inmisiones producidas por las demandantes y recurrentes).

— «La decision libre de vivir en una zona no residencial contigua a la
zona industrial del municipio obliga a quien adopta esa decision a sopor-
tar las molestias derivadas de la actividad legitima y autorizada de las
industrias previamente instaladas en dicha zona industrial. De no ser ast,
se daria el contrasentido de poder convertir en fuente de indemnizacion la
propia ilegalidad urbanistica de quien decide construirse una vivienda en
zona industrial; o también el de que la mera licencia municipal para poder
edificar una vivienda en zona ristica se traduzca automdticamente en un
coste, carente de apoyo legal, para los titulares de industrias legitimamen-
te instaladas en la zona industrial contigua» (fundamento de Derecho
noveno, en cuanto rechaza la indemnizacién por dafio moral derivada de los
ruidos padecidos por los propietarios de viviendas integrantes de la asocia-
cién demandante por apreciar la concurrencia del deber juridico de sopor-
tarlos).

Habida cuenta de que antes de hacer las declaraciones referidas en los
parrafos anteriores habia sido rechazada la incongruencia que imputaban las
recurrentes a la resolucién de la Audiencia, alegando que se las habia conde-
nado a indemnizar por la merma en el valor de las viviendas cuando lo pedi-
do por la demandante era una indemnizacién anual por el tiempo que trans-
curriera hasta la eliminacion de las inmisiones y la compra forzosa de las
viviendas a los propietarios que asi lo desearan, también parece destacable la
afirmacién hecha en el fundamento de derecho segundo de la sentencia de
casacion en torno a este problema, segtin la cual: «la condena de que se trata
(a resarcir el menor valor de las viviendas) podria considerarse implicita-
mente comprendida en las peticiones segunda y tercera de la demanda [...]
ya que la compra forzosa y la indemnizacion anual cabia interpretarlas,
segiin el fundamento de derecho de la demanda relativo a la reparacion del
daiio, como una consecuencia de la pérdida de valor de las viviendas». El
tribunal cita, en apoyo de su tesis, la jurisprudencia sobre inexigibilidad de
una correspondencia absolutamente literal entre la peticién y el fallo, mani-
festada en sus sentencias de 8-3-2010, 18-6-2009, 6-4-2005 y 27-5-03, entre
otras, e insistimos en que el interés de este argumento consiste en evidenciar
la proximidad existente entre conceptos integrantes de la deuda indemnizato-
ria que, a primera vista, podrian parecernos muy distintos. Con todo ha de
reiterarse que, habiéndose rechazado por otros motivos la existencia de la
obligacién de indemnizar, la importancia de esta declaracion del Tribunal
Supremo queda notablemente disminuida.
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Por ultimo, y como declaraciones hechas en la sentencia comentada que
consideramos de menor interés, por suponer reiteracion de lineas jurispru-
denciales anteriores y no haber determinado el sentido del fallo, podemos
destacar las siguientes:

— «Si bien el Codigo Civil no contiene una norma general prohibitoria
de toda inmision perjudicial o nociva, la doctrina de esta Sala y la cientifica
entienden que puede ser inducida de una adecuada interpretacion de la res-
ponsabilidad extracontractual impuesta por el articulo 1902 de dicho Cuer-
po legal y en la exigencia de una correcta vecindad y comportamiento segiin
los dictados de la buena fe que se obtienen por generalizacion analégica de
los articulos 590 y 1908». Por otro lado, a partir especialmente de la ya
citada sentencia de 29 de abril de 2003, la jurisprudencia de esta Sala
incorpora la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
sentido de que determinadas inmisiones pueden llegar incluso a vulnerar
derechos fundamentales como el Derecho a la intimidad y, por tanto, que
para reaccionar frente a las mismas una de las vias posibles es la de la tute-
la de los derechos fundamentales [...] En la lucha entre dos situaciones
vecinales prevalecerd la que se apoye en el interés social si la vida intima y
Sfamiliar del vecino no se inquieta (SSTS 17-2-68 y 12-12-80) [...] a partir
especialmente de la ya citada sentencia de 29-4-2003, la jurisprudencia de
esta Sala incorpora la doctrina del Tribuna Europeo de Derechos Humanos
en el sentido de que determinadas inmisiones pueden llegar incluso a vulne-
rar a la intimidad y, por tanto, que para reaccionar frente a las mismas una
de las vias posibles es la de la tutela de los derechos fundamentales, asi STS
de 31-5-2007, también citada anteriormente» (fundamento de Derecho
noveno de la sentencia comentada).

— «Los darios y perjuicios causados por inmisiones no dejan de existir y
ser indemnizables por el hecho de que las personas que se digan perjudica-
das no tengan su domicilio, entendido como residencia permanente, en las
viviendas afectadas, siendo perfectamente admisible que existan dafios y
perjuicios indemnizables por inmisiones en lo que comiinmente se denomina
segunda residencia» (fundamento de Derecho quinto de la sentencia comen-
tada).

— «Segiin la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, el acatamiento y la
observancia de las normas administrativas no exoneran de responsabilidad
al causante de las inmisiones, y los reglamentos no alteran la responsabili-
dad de quienes los cumplen, cuando las medidas de seguridad y garantia se
muestran insuficientes en realidad para evitar eventos lesivos, citdndose
como exponentes de la conocida tesis las SSTS de 3-12-1987 y 29-4-2003 »
(fundamento de Derecho primero de la sentencia comentada).

— «En la actualidad no se discute que las molestias generales ({debe
decir «generadas»?) por la percepcion de inmisiones actisticas superiores a
los niveles de tolerancia constituyen un daiio moral extrapatrimonial indem-
nizable (fundamento de Derecho primero) /[...] su prueba no viene determi-
nada tanto por una presuncion del tribunal sentenciador como por los infor-
mes [...] que acreditaron la intensidad de las inmisiones, especialmente del
ruido, en relacion con la consideracion juridica doctrinal y jurisprudencial
de que las inmisiones aclisticas generan un daiio patrimonial indemnizable»
(fundamento de Derecho cuarto).
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IV. TENDENCIA EXPANSIVA DEL DANO MORAL RESARCIBLE

1. Consideraciones generales

Como expusimos en otro lugar! la doctrina suele acudir a criterios muy
diversos para definir el dafio moral objeto de indemnizacion: unas veces se
utiliza un criterio meramente negativo (dafio moral es el que no es patrimo-
nial), otras se pone el término en relacién con los dafios producidos mediante
la lesién de derechos de la personalidad o de bienes e intereses sin entidad
material (segtin la menor o mayor amplitud que se pretenda dar al ambito de
los dafios morales resarcibles), y no faltan tampoco los autores que refieren el
dafio moral al tradicional precio del dolor, mds o menos ampliado para incluir
el sufrimiento o perturbacién de cardcter psicofisico en el ambito animico de
la persona. Los autores que ponen el acento en la lesion de derechos de la
personalidad persiguen la encomiable finalidad de contener la proliferacion
de las indemnizaciones debidas en concepto de dafio moral, oponiéndose a la
postura doctrinal que considera el dafio moral como resultante de la lesién de
bienes o intereses inmateriales (0 quizd con mayor exactitud no patrimonia-
les) 2, pero ni existe en nuestro ordenamiento un sistema de indemnizacién
basado en la lesién de derechos subjetivos?, ni el alcance de los derechos de
la personalidad estd suficientemente definido como para servir de eficaz
muro de contencién frente a una patolégica multiplicacioén de las indemniza-
ciones por dafio moral. Esta indefinicién se manifiesta palmariamente si con-
sideramos la profunda relacién existente entre los derechos de la personali-
dad y los derechos fundamentales proclamados por la Constitucién?, para
fijarnos luego en la «fuerza expansiva» de estos ultimos derechos; la conclu-
sién de todo ello es que poner el acento en la lesién de derechos de la perso-
nalidad probablemente no va a contribuir a la reduccion de las indemnizacio-
nes concedidas en concepto de dafio moral, sino mds bien a contribuir en la
progresiva degradacion del concepto de derecho de la personalidad, ya que a
fin de cuentas todos los padecimientos, aflicciones o preocupaciones sufridos
por una persona, pueden ser eficazmente traducidos como lesion de su Dere-

I En LOPEZ FERNANDEZ: «Algunas reflexiones sobre el dafio moral contractual.
Especial alusién a la venta de viviendas», Libro Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol,
vol. II, pp. 1.715-1.738.

2 Como hace, por poner un ejemplo destacado, DIEZ-PicAZO0, en Derecho de daiios,
Madrid, 1999, p. 328, afirmando que el dafio moral «debe reducirse al sufrimiento o per-
turbacién de cardcter psicofisico en el dmbito de la persona» y entendiendo por sufrimien-
to psicofisico, con cita de SCOGNAMIGLIO, «aquel que es consecuencia de lesiones de dere-
chos de la personalidad».

3 Tampoco existe precepto alguno en nuestro ordenamiento juridico que limite la
indemnizacién del dafio moral a los supuestos expresamente previstos en la Ley, como
sefiala RODRIGUEZ GUITIAN, en «Indemnizacién del dafio moral derivado del incumpli-
miento contractual (a propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de
2002)», Anuario de Derecho Civil, 2003, fasciculo II, pp. 829-848.

4 Segtin destacan DfEz-Picazo y GULLON, en Sistema de Derecho Civil, volumen I,
Madrid, 2001, pp. 322-323, la distincién entre los derechos de la personalidad y los dere-
chos fundamentales constitucionalmente declarados sélo es posible segtin la consideracion
clasica de estos dltimos como derechos exclusivamente alegables frente al estado. La efi-
cacia directa y la aplicacion de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion
en las relaciones interindividuales ha venido a borrar la citada diferencia, de manera que
s6lo podra hablarse de un derecho de la personalidad auténomo cuando el legislador no lo
haya consagrado como derecho fundamental.
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cho a la integridad fisica y moral, honor, intimidad personal, libertad ideol6-
gica o dignidad, en sus mds variadas manifestaciones.

Por estas consideraciones creimos preferible relacionar el dafio moral
con la lesion de derechos de la personalidad, o de bienes e intereses no sus-
ceptibles de traduccién econémica directa que incidan en los sentimientos,
afectos o animos de la persona, pese a considerar que tal concepto de dafio
moral puede parecer excesivamente amplio y especialmente si estimamos
que tampoco tenemos muy clara la existencia de justificacién alguna para
limitar la indemnizacién del dafio moral a la lesién de los sentimientos o
afectos «mds importantes y elevados» o a las «perturbaciones mds graves»,
en lugar de dejar que esa importancia cualitativa del interés lesionado o de la
lesién misma operen como elementos moduladores de la cuantia indemniza-
toria, no como requisitos de su exigibilidad’; pero, como también dijimos en
el trabajo citado, tampoco han de exagerarse estos problemas puesto que, en
la préctica, las molestias, inconvenientes e incertidumbres, derivados de los
procedimientos necesarios para exigir indemnizacién, actuardn como pode-
rosos elementos disuasorios cuando se trate de reclamar dafios morales de
escasa cuantia y tampoco exista un elevado nimero de perjudicados; sin olvi-
dar que la limitacién del dafio moral resarcible puede lograrse con mejores
argumentos utilizando los criterios de imputacién objetiva del dafio, especial-
mente la teorfa de la adecuacion®, el riesgo general de la vida’, y, tratdndose

5 Enel fondo lo que sucede es que el dafio moral se prueba normalmente por presun-
ciones y a partir del impacto que causard en el dnimo del hombre medio la actuacién del
demandado. Si se entiende que ese impacto es idoneo para generar sufrimiento o alteracion
en el hombre medio, el siguiente paso consiste en localizar el interés moral afectado, que
necesariamente tendrd la consideracion de relevante porque de otro modo no se habria
considerado probada la efectiva produccion de dafio moral. En tal sentido es tremenda-
mente significativa la afirmacion de GOMEZ CALLE, en El contrato de viaje combinado,
Madrid, 1998, p. 250, en el sentido de que el dafio moral procedente de la frustracién del
interés del acreedor en tal contrato s6lo es indemnizable en caso de incumplimiento o
cumplimiento gravemente defectuoso, entre otras cosas, «porque dificilmente sera acredi-
table un dafio moral derivado de un defecto leve». Vista asi la cuestién parece perfectamen-
te admisible la definicion cldsica de ALVAREZ VIGARAY, en ob. cit., p. 85, cuando incluye
en el concepto de dafios morales «todo perjuicio no pecuniario producido por la lesion de
un bien de la persona (salud, libertad, honestidad, honor, etc.) o de sus sentimientos y afec-
tos mas importantes y elevados».

6 Siguiendo la definicion dada por MIr PuIG, en Derecho Penal, Parte General,
Barcelona, 1984, p. 188, podemos afirmar que segtn esta teoria, formulada por Von Kries
a fines del siglo pasado y con reflejo en alguna Jurisprudencia de la Sala 1.* del Tribunal
Supremo, s6lo han de tomarse en consideracion las condiciones de un resultado dafioso
que «para el espectador objetivo y prudente retrotraido al momento de la accion (ex ante),
con todos los conocimientos de la situacion de que disponia el autor al actuar, ademds de
aquellos que hubiera tenido el observador, (prondstico posterior-objetivo) apareciesen
como adecuadas para producir el resultado. No lo serdn cuando apareciese como muy
improbable que produjesen el resultado y no pudiese contarse con su causacion». Permite
descartar dafios morales producidos en el curso de cadenas causales andmalas, como el
caso del Hotel Corona de Aragén, abordado por la STS de 11-3-1988 y en el cual un
pequefio incendio en la cocina del hotel origind un incendio pavoroso al combinarse con la
introduccion de un artefacto explosivo por terceras personas, afirmandose inexistencia de
relacion de causalidad entre el comportamiento negligente de los empleados del hotel y
unas consecuencias tan catastréficas.

7 Este criterio permite negar la imputacién objetiva de dafios que son realizacion de
riesgos habitualmente ligados a la existencia natural del dafiado, y por tanto excepcionar
del dafio moral resarcible padecimientos de dnimo como los que se derivan de insultos
cuya frecuencia, desgraciadamente, se va incrementando en la actualidad de forma escan-
dalosa, o de la contemplacion de espectdculos que producen un determinado grado de
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de responsabilidad por «dafio moral contractual», el fundamental criterio del
fin de proteccion de la norma contractual, aplicando también al dafio moral el
concepto real-histérico sobre el dafio resarcible.

2. Orientacion jurisprudencial y especial alusion a las inmisiones sono-
ras en viviendas

La tendencia a expandir el 4ambito del dafio moral resarcible ha marcado
una direccién predominante en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, llegan-
dose a relacionar la situacién bdsica para que exista dafio moral resarcible con
cualquier impacto o sufrimiento psiquico o espiritual, e incluyéndose destaca-
damente los sentimientos de impotencia, zozobra, ansiedad o angustia3. Por
otro lado la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
contribuido destacadamente a esa expansion, al ampliar el ambito de aplica-
cién de los derechos que estdn bajo su tutela y multiplicar, consiguientemente,
los comportamientos lesivos que pueden dar lugar a indemnizacién por dafio
moral; asi, en relacion con el tema que nos ocupa y centrandonos ya en la pro-
blematica planteada por las inmisiones sonoras, es preciso destacar sus senten-
cias de 9-12-1994 y 16-11-2004, que estimaron tales inmisiones como lesivas
de los derechos a la vida privada y familiar y al domicilio, garantizados por el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Esta linea interpreta-
tiva del TEDH ha repercutido directamente, como no podia ser de otro modo
atendido el tenor del articulo 10.2 de la Constitucién Espafiola, en la doctrina
de nuestro Tribunal Constitucional, que en su sentencia 2001/119, de 24 de
mayo, dejo terminantemente claro que los derechos a la intimidad familiar y a
la inviolabilidad del domicilio han de entenderse vulnerados, junto con la dig-
nidad de la persona y su integridad fisica y moral, por los ruidos molestos pro-
cedentes de fabricas vecinas a las edificaciones en que los perjudicados tengan
su residencia. Cerrando este circulo que se retroalimenta las sentencias de la
Sala 1.* del Tribunal Supremo de 29-4-2003 y 31-5-2007, citadas en la que
ahora comentamos, acabaron asumiendo también que las inmisiones ruidosas
puedan suponer lesién de los mencionados derechos fundamentales.

V. LA ACUMULACION DE PRECEPTOS HETEROGENEOS EN
LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES Y EN LAS RESOLU-
CIONES JUDICIALES SOBRE INMISIONES

La vulneracién de los derechos fundamentales a la intimidad personal y
familiar y a la inviolabilidad del domicilio, a que aludimos en el epigrafe

impacto psicoldgico. La tension entre la especial predisposicion al dafio de la victima y el
del resto de los ciudadanos a no cargar con las consecuencias de esa debilidad puede resol-
verse acudiendo al criterio apuntado por PANTALEON PRIETO En «Causalidad e imputacién
objetiva: criterios de imputacién», Centenario del Codigo Civil (1889-1989), Tomo II,
p- 1.568, Madrid, 1990, y consistente en no negar la imputacién objetiva «a no ser que el
suceso imputable al demandado que actualizé la predisposicion dafiosa, no sea sustancial-
mente distinto de otros que resulten muy frecuentes en la vida cotidiana».

8 Asi, por mencionar solamente algin ejemplo, la STS de 31-5-2000, que condend
a indemnizar el dafio moral resultante de un retraso importante e injustificable en un vuelo,
y las SSTS de 22-5- 1995, 19-10-1996, 23-7-1990, 22-5-1995, 27-1-1998, o 12-7-1999,
citadas en la primera.
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anterior y que puede producirse cuando las inmisiones se produzcan en la
primera o sucesivas residencias, es otro fundamento mas que afiadir a los
tradicionalmente utilizados cuando se trata de abordar estas cuestiones. Pero
esa pluralidad de preceptos no suele utilizarse de una manera racional y coor-
dinada, sino que tanto en la sentencia comentada como en otras muchas reso-
luciones judiciales sobre esta materia, y quizad como consecuencia de la
manera en que las partes plantean sus pretensiones, resulta harto frecuente la
acumulacién de argumentos en que se alude tanto a la vulneracién del articu-
lo 18 de la Constitucién Espafiola como a una genérica prohibicién de inmi-
siones perjudiciales o nocivas, que a su vez, y sirva como ejemplo el funda-
mento de Derecho noveno de la sentencia comentada, puede ser inducida de
una adecuada interpretacion de la responsabilidad extracontractual, impuesta
por el articulo 1902 del Cédigo Civil, y de la exigencia de una correcta vecin-
dad y comportamiento, segtin los dictados de la buena fe, que se obtienen por
generalizacion analdgica de los articulos 590 y 1908 del propio Cédigo; todo
ello sin olvidar que la sentencia de la Audiencia tuvo también en cuenta el
articulo 7.2 del Cédigo Civil, que sittia la cuestioén en el marco del ejercicio
normal o anormal del derecho de propiedad.

Esta mezcla siempre nos ha parecido poco satisfactoria puesto que, para
comenzar, el articulo 590 del Cédigo Civil viene a establecer una limitacién
legal del dominio?, cuya aplicacién extensiva o analégica mereceria alguna
discusion desde la perspectiva de la presuncion de libertad de la propiedad!©
y que probablemente podria hacerse efectiva mediante una accién real nega-
toria de servidumbre!!, que no parece exigir la concurrencia de un dafio efec-
tivo y cuyo régimen juridico en aspectos como los relativos a la prescripcion,
legislacién aplicable o tribunales competentes, es muy distinto del que se
aplicaria en el caso de recurrir a la responsabilidad civil extracontractual (por
mucho que la posibilidad de aplicar la doctrina del dafio continuado y la nor-
mal coincidencia entre la situacién del fundo que padece las inmisiones y el
lugar de produccidn del dafio, puedan convertir tan importantes aspectos en
cuestiones irrelevantes, al menos en la mayoria de los casos)!2. Tampoco

9 En este sentido HERNANDEZ GIL ha sistematizado perfectamente las diferencias
apreciables entre la genuina servidumbre predial y las relaciones de vecindad en su cldsico
trabajo Las relaciones de vecindad en el Codigo Civil, Madrid, 1985.

10 Principio que estimamos plenamente vigente cuando se trata de la interpretacién
sobre la existencia o alcance de derechos reales limitados establecidos a favor de terceros,
aunque no cuando se trata de interpretar restricciones derivadas de normas que delimitan el
contenido normal del derecho de propiedad para procurar la satisfaccion de intereses gene-
rales, como hemos afirmado en otros lugares y, por ejemplo, en Manual de Derecho Civil,
derechos reales, coordinado por Rodrigo Bercovitz, Madrid, 2005, p. 138.

I Como puede deducirse de la definicidn cldsica de esta accidn que, segin ha desta-
cado entre otros muchos autores LACRUZ, en Derecho Civil, tomo III, vol. 1.°, p. 372,
Barcelona, 1994, «tiende a que se declare que la cosa no esta realmente sometida al dere-
cho que otro ejerce sobre aquélla, y a que se haga cesar tal ejercicio». Por su parte Diaz
ROMERO, en su trabajo La proteccion juridico-civil de la propiedad frente a las inmisiones
(especial referencia a la accion negatoria), Madrid, 2003, ha hecho especial hincapié en
este remedio, con amplia cita de doctrina y jurisprudencia.

12 DfEz GARciA, en Comentarios al Cédigo Civil, coordinado por Rodrigo Berco-
vitz, pp. 727-728, Navarra, 2001, al comentar el articulo 590 del Cédigo Civil y con cita de
la doctrina sobre el particular, apunta el diverso dmbito de los articulos 590 y 1908 del
Cddigo Civil, aun refiriéndose a la estrecha relacion entre ambos preceptos y a la posibili-
dad de construir en torno a ellos un principio general de prohibicion de las inmisiones que
sobrepasen el uso normal de las fincas. También Diaz ROMERO, en ob. cit., pp. 134-135, se
hace eco del debate doctrinal y jurisprudencial, optando acertadamente por no entrar de
lleno en una cuestion tan imposible de racionalizar pero refiriéndose a la inexistencia de

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IT



782 Anuario de Derecho Civil

parece muy correcto mezclar el articulo 1902 con el 1908, ambos del Cédigo
Civil, cuando el primero recoge una responsabilidad basada en la culpa y el
segundo parece contemplar un supuesto de responsabilidad objetiva, por
mucho que la Jurisprudencia haya ido actuando sobre el articulo 1902 hasta
dejarlo, dicho sea con mero dnimo de critica, absolutamente irreconocible. Y
en cuanto al recurso a la doctrina del abuso del derecho, contemplado en el
articulo 7.2 del propio Cédigo Civil, nos parece rechazable su consideracién
como una especie de mecanismo alternativo a los anteriores porque bajo
nuestro punto de vista constituye el verdadero centro de la cuestién y el pre-
supuesto imprescindible para aplicar tanto la accién de responsabilidad civil
extracontractual como la negatoria de servidumbre, puesto que, siendo el
limite genérico a las facultades que integran el derecho de propiedad de la
finca causante de las inmisiones, serd también el factor que impedird amparar
los dafios eventualmente causados en la causa de justificacién consistente en
el ejercicio legitimo de un Derecho, segtn el tradicional adagio de que «quien
usa de su derecho a nadie dafia»; y si nos situamos en el &mbito de la accién
negatoria de servidumbre, ese limite genérico serd el elemento determinante
para fundamentar que al causante de las inmisiones no le baste con las facul-
tades que integran su derecho de propiedad sobre la finca emisora para influir
en la de su vecino como lo viene haciendo, y por tanto que se esté compor-
tando respecto a esa finca vecina como si fuera titular de una servidumbre
cuya existencia es, precisamente, lo que su propietario rechaza en ejercicio
de la mencionada negatoria'3.

Para terminar de complicar este confuso panorama en que se mezclan
acciones reales y de responsabilidad civil extracontractual'4, sélo faltaba la

coincidencia alguna entre los ambitos de la accién aquiliana y las relaciones de vecindad.
Por otro lado la Ley catalana 13/90, y posteriormente el Cédigo Civil catalan, aprobado por
la Ley autonémica 5/2006, sitdan claramente la cuestion general de las inmisiones en el
ambito de la accion real negatoria de servidumbre, como veremos un poco mas adelante.

13 Precisamente porque el articulo 7.2 contiene los criterios normativos para rastrear
los limites de los derechos subjetivos, a falta de norma juridica y costumbre, creemos que,
explicita o implicitamente, serd el criterio basico para decidir estas cuestiones, como des-
tacan DIEZ-PicAzo Y GULLON, en Sistema de Derecho Civil, Volumen III, Madrid, 2001,
p- 146. Con profusa cita de autores, a favor y en contra, destaca también este interés prin-
cipal y genérico del articulo 7.2, en relacion con el problema que nos ocupa, Diaz ROME-
RO, en ob. cit., pp. 86-87.

14 A nuestro juicio la confusion de acciones es también un resultado inevitable de la
fuerza expansiva de los derechos fundamentales, que incide ahora en el derecho a la tutela
judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 de nuestra Constitucion Espafola; dicho
principio, unido al tiempo necesario para obtener una sentencia firme, ha ido provocando
entre los érganos judiciales una creciente inclinacién a no rechazar las pretensiones plan-
teadas por la simple duda que les pueda merecer la invocacién de unos determinados fun-
damentos juridicos, especialmente cuando la contraparte ha tenido la oportunidad de dis-
cutir su aplicaciéon y no lo ha hecho; si a estas consideraciones anadimos la l6gica
precaucion de no sustituir de oficio los fundamentos aceptados por las partes por aquellos
otros que el tribunal considere procedentes, para no traspasar la estrecha linea que separa
la legitima aplicacion del principio iura novit curia de la incongruencia de la sentencia por
cambio de la causa petendi, ya tenemos todos los elementos para que se acepten funda-
mentos juridicos distintos e inarménicamente acumulados para conceder pretensiones que,
a fin de cuentas, se consideran dignas de tutela; a partir de aqui, la precaucién de los abo-
gados hard que acumulen cuantos preceptos consideren aplicables a la satisfaccion de los
intereses de sus clientes, mientras que la aparente sencillez de los articulos 1902 y concor-
dantes del Cédigo Civil hard que esos preceptos siempre estén presentes entre los alegados.
El proceso relatado, cuando pueden concurrir las acciones de responsabilidad extracon-
tractual y la negatoria de servidumbre porque han existido dafos cuya indemnizacion se
reclama junto con la cesacion de la actividad, es muy similar al que se ha seguido cuando
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ya aludida irrupcion de la intimidad personal o familiar y la inviolabilidad del
domicilio como derechos eventualmente afectados por las inmisiones; y la
cuestion no es baladi, porque como consecuencias juridicas derivadas de esta
perspectiva podriamos citar la coherente necesidad de aplicar las garantias
jurisdiccionales impuestas por la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Pro-
teccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, asi como las prescrip-
ciones contempladas por la Ley Orgédnica 1/1982, de 5 de mayo, de Protec-
cién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen, en cuanto resulten adaptables al supuesto de las inmisiones;
ademds, el articulo 53.2 de la Constitucion Espafiola otorga a los afectados la
posibilidad de acudir al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
garantia inaplicable cuando se estiman vulnerados preceptos que tutelan la
vertiente exclusivamente patrimonial del derecho de propiedad, la mera
indemnidad del patrimonio, o el ejercicio de la libertad de empresa. Y todas
estas cuestiones también habran de ser tenidas en cuenta en la delicada tarea
que supone la aplicacién de las normas juridicas, que siempre exige una cui-
dadosa atencién a los intereses en conflicto!: precisamente por ello, en casos
como el planteado cobra un interés relevante la cuestion relativa a si los
inmuebles que padecen las inmisiones tienen o no la condicién de residencia,
asi como el concepto de residencia que es objeto de proteccion cualificada
frente a las inmisiones!©.

VL LA}REDUCCI(’)N DEL VALOR DE LA VIVIENDA'Y SU RELA-
CION CON EL DANO MORAL

1. La calidad del entorno como elemento de valor de los inmuebles y la
existencia de cierta discrepancia jurisprudencial

Como destacamos al resumir el itinerario procesal y los fundamentos
juridicos relevantes de la sentencia que nos ocupa, la asociacion demandante
habia pedido la cesacién de las inmisiones en un plazo maximo de tres meses
y, de no ser asi, la condena a indemnizar una cantidad anual determinada por

parece coincidir el supuesto de hecho de la responsabilidad contractual y de la extracon-
tractual, y que en estos tltimos supuestos ha dado lugar a la doctrina jurisprudencial de la
unidad de la culpa civil, o bien del concurso de acciones con facultad de opcién para el
perjudicado, en un proceso excelentemente sintetizado por DiEz-PicAzo en Derecho de
Darios, Madrid, 1999, pp. 264-268.

) 15 De hecho, las resoluciones del TEDH aluden de forma continuada a la «biisqueda
de un justo equilibrio entre el interés del individuo y de la comunidad» cuando abordan el
problema de determinar si la injerencia de la actividad causante de las inmisiones en el
derecho a la inviolabilidad del domicilio estd o no justificada. Baste, como simple ejemplo
de esta linea argumental reiteradisima, la cita de las Sentencias del TEDH de 16-11-1994 y
22-10-1996.

16 En este sentido la Sentencia del TEDH de 16-11-2004, relativa a inmisiones rui-
dosas, afirma que el hogar objeto de proteccion por el derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio «incluye no solamente un espacio fisico, sino también el disfrute tranquilo de esa
zonax. A titulo de mera curiosidad, y tratindose de la proteccién penal del domicilio actua-
da mediante la tipificacién del delito de allanamiento de morada, hay que decir que la
Jurisprudencia de la Sala 2.* de nuestro Tribunal Supremo mantiene un concepto mucho
mas restrictivo, no considerandose como morada, por ejemplo, el espacio exterior o patio
(Sentencias de la Sala 2.* del Tribunal Supremo de 7-2-1987 y 18-3-1992).
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el tiempo que permaneciera la actividad hasta su total cesacion (13.680.000
pesetas anuales actualizadas por aplicacién del IPC), y a comprar las vivien-
das a los vecinos miembros de la asociacion demandante que lo desearan, al
precio de mercado resultante de tasacion pericial; como también se pedia la
indemnizacion del dafio moral por las inmisiones ya padecidas, parece que
esa indemnizacion anual corresponderia a los dafios morales futuros produci-
dos por las inmisiones ruidosas, y que la opcién por la compra forzosa a los
propietarios que asi lo decidieran era una medida alternativa a esa indemniza-
cién por los dafios futuros. Sin embargo, la Audiencia condend a las deman-
dadas a indemnizar a los miembros de la asociacién demandante por la
reduccién del valor de sus viviendas, rechazdndose por el Tribunal Supremo
la alegacién de incongruencia hecha por la asociacién demandada y recurren-
te, con el importante argumento de que «la condena de que se trata (a resar-
cir el menor valor de las viviendas) podria considerarse implicitamente com-
prendida en las peticiones segunda y tercera de la demanda [...] ya que la
compra forzosa y la indemnizacion anual cabia interpretarlas, segiin el fun-
damento de Derecho de la demanda relativo a la reparacion del daiio, como
una consecuencia de la pérdida de valor de las viviendas» (fundamento de
Derecho segundo de la sentencia comentada)!”.

Se afirma asf la existencia de una relacion estrecha entre la pérdida de
valor de las viviendas y los perjuicios derivados del mantenimiento de las
inmisiones, ya sea por incumplimiento de la sentencia que condenara a su
cesacion, o ya tras la que, atendiendo al interés general de la economia, sus-
tituyera esa cesacion por una indemnizacion de incierta naturaleza's.

Esta manifiesta relacion entre lo que podriamos llamar «dafios morales
futuros» derivados de unas inmisiones y la pérdida de valor de las viviendas
alcanzadas por su influencia parece chocar, en cierta medida, con la linea
argumental seguida en la STS de 31-5-2007, cuyo fundamento de Derecho
quinto rechazé la alegacién planteada por la demandada, que denuncié6 la
duplicidad provocada por la resolucién de la audiencia provincial en tanto la
condend a indemnizar, simultdneamente, el dafio moral y la pérdida de valor
de la vivienda de la demandante; para fundamentar ese rechazo se afirmé por
el alto tribunal que «tampoco es cierto lo que se alega en el motivo sobre la
duplicidad de indemnizaciones por el mismo concepto de contaminacion
sonora, pues una cosa es la depreciacion de las fincas por su cercania a una
fuente de ruidos [... ]y otra muy distinta el daiio moral de quien directamente
los soporta por, ademds, habitar en una de las fincas, aspectos ambos correc-

17" Aunque luego, y como ya dijimos anteriormente, se va a rechazar la indemniza-
ci6én concedida por la audiencia al afirmarse, en el fundamento de Derecho noveno de la
sentencia comentada, que falta relacion de causalidad entre ese dafio y las inmisiones,
dado que las viviendas se construyeron cuando ya existian aquellas. Aunque creemos que
en tal caso mas que de ausencia de relacion de causalidad habria de aludirse a la ausencia
del propio dafio, porque las viviendas nunca podrian haber tenido el mismo valor que otras
situadas en un entorno mas paradisiaco, y también pensamos que podria seguirse plantean-
do alguna cuestion sobre la pérdida de valor del terreno preexistente a las viviendas y a las
inmisiones.

I8 La opcién para los propietarios por la compra forzosa se relacionaria con la pérdi-
da de valor siempre que consideremos que el precio resultante de la tasacion pericial habria
de fijarse sin atender al deterioro del entorno derivado de las inmisiones futuras, puesto
que entonces el comprador pagaria el valor que tengan considerando ese deterioro y ade-
mas la reduccion que sea imputable al mismo; ademas no existe duda de que en tal caso
quedaria eliminado el dafio moral derivado de soportar las inmisiones futuras, ya que el
vendedor puede acudir al mercado para adquirir una vivienda andloga en todo a la que
tenia, pero situada en un entorno que no se viera afectado por las reiteradas inmisiones.
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tamente diferenciados por la sentencia recurrida». No obstante, convendria
matizar la afirmacion de esta ultima resolucién, que bien pudiera referirse a
los dafios morales producidos hasta el momento en que tanto los menciona-
dos dafios como la diferencia de valor sean efectivamente liquidados en eje-
cucién de sentencia, pues tratindose de partidas indemnizatorias parece que
ese seria el momento determinante!®.

2. El origen del problema: el mantenimiento de inmisiones que se con-
sideran licitas y, sin embargo, causantes de dafos que se estiman
resarcibles

Las dudas e interrelaciones entre el dafio moral derivado de una inmisién
y la pérdida de valor de las edificaciones no surgiria si nos encontraramos
ante un sistema juridico que no dudariamos en calificar como coherente y
racional, es decir, ante un sistema en el cual las inmisiones licitas o legitimas
estdn permitidas y las ilicitas o ilegitimas prohibidas; las primeras serian las
que se incluyen en el dmbito de facultades del propietario, segtin la situacién
y caracteristicas de su finca, de manera que los eventuales dafios que pueda
causar a otros propietarios vendrian amparados por la causa de justificacién
que los penalistas conocen como ejercicio legitimo de un derecho (en el caso,
el de propiedad); y, por supuesto, la otra cara de la misma moneda seria la
inexistencia de abuso de derecho alguno por parte del emisor, segin la rela-
cioén que establecimos anteriormente entre ambos conceptos; en estos casos,
la eventual reduccion del valor de mercado que pudiera derivarse del menor
confort que los inmuebles son capaces de suministrar a sus propietarios o
usuarios, frente a otros de andlogas caracteristicas pero que no estén afecta-
dos por inmisiones andlogas a la considerada, seria un acontecimiento que
quedaria a riesgo del propietario o usuario afectado, porque todos han de
soportar las inmisiones licitas y nadie tiene derecho a bloquear el progreso o
al mantenimiento invariado de su entorno. Por el contrario, las inmisiones
ilicitas estarian sobrepasando los limites normales del ejercicio legitimo de
su derecho por el emisor, constituyendo abuso del mismo y no pudiendo
ampararse los dafios causados en la correspondiente causa de justificacion.

Vistas asi las cosas, es decir desde la perspectiva de la 16gica mas ele-
mental que no siempre coincide con la l6gica juridica, la accidn de cesacion,
o bien la orientada a que se impusiera al demandado la adopcién de medidas
que recondujeran las inmisiones al nivel de las que se estimen licitas, resulta-
ria la medida procedente de cara al futuro (tanto si se ejercitaran usando el
molde de la accién negatoria de servidumbre como si lo fueran a través de la
responsabilidad civil extracontractual); ademds, y por hipdtesis, al desapare-
cer la inmisidn ilicita no se produciria incidencia alguna de la misma en el
valor de mercado de las fincas afectadas, de manera que los tinicos dafios a

19 Asf, segtin destaca DiEZ-P1cazo en Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial,
11, Madrid, 1996, p. 265, «el acuerdo o la sentencia judicial de liquidacién transforman la
obligacion de valor en obligacion de dinero y el riesgo posterior de devaluacién queda a
cargo del acreedor». Sobre la consideracion de la indemnizacion de dafios y perjuicios
como deuda de valor cuya cuantia «ha de determinarse con referencia no a la fecha en que
se produzca la causa determinante del perjuicio, sino a aquella en que recaiga en definitiva
la condena a la reparacion, o en su caso a la fecha en que se liquide su importe en ejecucién
de sentencia, segun reiterada jurisprudencia», estimamos suficiente la cita de DE ANGEL
YAGUEZ, en La responsabilidad civil, Bilbao, 1988, p. 320.
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indemnizar mediante compensacién econémica serian los derivados de las
inmisiones ilicitas que se hubieran prolongado hasta el momento en que el
emisor fuera condenado a cesar en las mismas o bien hasta que, en cumpli-
miento de la sentencia que contuviera dicha condena, cesara en ellas efecti-
vamente (y como estamos hablando del cese de las inmisiones ilicitas, lo
dicho sirve tanto para la adopcién de medidas que reduzcan las inmisiones al
ambito de lo licito como para el cese de la propia actividad, si tales medidas
no resultaran efectivas o fueran antieconémicas). Pero es que, ademads de
l16gico, el sistema que hemos esquematizado parece coincidir con el que se
derivaria de la estricta aplicacion de los preceptos utilizados por la Jurispru-
dencia para abordar el problema de las inmisiones, ya que el articulo 590 del
Cédigo Civil, que constituye una de las bases para fundamentar el ejercicio
de la accién negatoria de servidumbre, establece una norma claramente pro-
hibitiva; mientras que el articulo 1908 del Cédigo Civil, por su parte, estd
directamente emparentado con el 1902 y con la obligacién general de indem-
nizar el dafio que dicho precepto impone, habiendo destacado nuestra mejor
doctrina en la materia que la reparacién en forma especifica y consistente en
eliminar la causa del dafio constituye la forma «natural y primera de
indemnizacion»20.

Pero la cuestion se complica, en primer lugar, por la cuestién que anali-
zaremos posteriormente acerca de la jurisprudencia que impone la necesidad
de admitir que actividades productoras de inmisiones, sometidas a una inten-
sa regulacién administrativa y que cumplen con todas las exigencias previs-
tas en la misma, puedan dar lugar a la obligacién de indemnizar los dafios
que inexorablemente causan?!, y no solamente los que puede causar como

20 Como destaca DE ANGEL YAGUEZ, en La responsabilidad civil, Bilbao, 1988,
p. 321.

21 Como sefiala DiEz-PicAZO, en Derecho de Daiios, Madrid, 1999, pp. 294-298, la
antijuridicidad propia del Derecho de dafos entrafia un juicio de desvalor del resultado que
parta de la lesion de intereses protegidos por el ordenamiento juridico, lo cual no excluye
la posibilidad de que la actividad lesiva sea licita, sobre todo si consideramos que esa lici-
tud de la actividad tampoco excluye la posibilidad de culpa o negligencia, como demues-
tran las frecuentes afirmaciones jurisprudenciales sobre la posibilidad de que surja el deber
de indemnizar aunque el comportamiento dafioso cumpliera con todos los requisitos regla-
mentarios, y que a su vez prueban la imposibilidad de hablar de un concepto totalmente
normativo de culpa civil. Sirva este breve desvio para justificar sucintamente nuestra dife-
renciacion entre la ilicitud o antijuridicidad del dafio y de la propia inmisién. En cuanto a
la muy frecuente asimilacion hecha por la jurisprudencia entre el dafio y la inmisién
misma, que podria dar al traste con la diferencia sefialada, nos parece que se trata de una
asimilacién cuya base reside en la prueba de presunciones: porque, de acuerdo con las
reglas derivadas del criterio humano y ante un nivel de ruido o humo determinado, se dedu-
ce que sin duda alguna ha de producirse dafio (como ocurre cuando veo la tapa de un piano
sobre las manos del pianista y considero que «eso tiene que doler»); pero la Jurisprudencia
ha ido mds all, llegando incluso a obviar ese evidente paso por la prueba de presunciones
y afirmando, reiteradamente, que «el propio ruido es el dafio» cuando tiene determinada
intensidad, como se hace en el fundamento juridico cuarto de la propia sentencia comenta-
da para rechazar la alegacion de error de hecho en cuanto a la prueba del dafio moral, ale-
gada por las recurrentes. Si la propia inmision es el daflo no habra lugar a que una sea
licita y el otro no, por lo cual habria de diferenciarse entre la actividad causante de la
inmisién y la propia inmisién, para afirmar que la primera puede ser licita y la segunda no,
pero es que la terminologia es la primera victima de un sistema irracional que permite
actividades no arriesgadas sino directamente causante de dafios, al tiempo que permite
seguir causandolos si se pagan.
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consecuencia del riesgo estadistico de la actividad en cuestiéon?2. A partir de
aqui la cuestion se complica con la irrupcién de lo que podriamos denominar
como «terceras vias», que intentan compatibilizar la existencia de la obliga-
cién de indemnizar los dafios derivados necesariamente de la realizacion de
determinadas actividades o inmisiones, con la consideracion de dichas activi-
dades como licitas o legitimas, defendiendo su mantenimiento para satisfacer
diversas finalidades entre las que destacan las consideraciones econémicas y
la evitacién de los conflictos de jurisdiccion que pudieran derivarse de la
clausura civil de actividades que cumplen todos los requisitos impuestos por
la legislacion «administrativa» que las regula (muy en especial cuando estan
amparadas por una licencia orientada a verificar dicho cumplimiento)?3. Esas
«terceras vias» han buscado apoyo doctrinal en la limitacion a la reparacion
en forma especifica prevista en el Derecho Civil italiano y relacionada con la
excesiva onerosidad que la misma pudiera suponer para el responsable, que
posibilita su sustitucién por una indemnizacion pecuniaria; pero al convertir
en dinero la indemnizacién por los dafios futuros derivados de la continua-
cion de las inmisiones, sin perfilar qué partidas pueden integrar esos dafios e
insertando ademads este remedio en un dmbito donde el derecho a ser indem-
nizado se deriva de la propiedad o los derechos al uso de bienes inmuebles,
en el mds puro estilo de los derechos o titularidades ob rem, se corre el riesgo
de originar nuevos problemas de aplicacion: en concreto, y para lo que ahora
nos interesa, va a suponer la superposicién parcial de los dafios morales futu-
ros, derivados de tener que soportar las inmisiones, y de la reduccién del
valor de mercado debida a las mismas; pero también se planteard el proble-
ma, profundamente interrelacionado con el anterior, relativo a la distribucién
de esa indemnizacion por dafios morales futuros entre el propietario actual
del inmueble y los que le sucedan en ese derecho de propiedad, asi como
también entre propietarios y titulares de derechos de uso sobre los inmuebles
que padecen la inmisién?4.

22 La diferencia que hemos destacado nos parece imprescindible porque existen
supuestos en que determinadas actividades se consideran licitas por el beneficio que produ-
cen, aunque conlleven el mero riesgo, no la certidumbre absoluta, de generar determinados
dafos. Son los supuestos integrantes de la denominada «responsabilidad por riesgo» u obje-
tiva, normalmente regulada en leyes especiales (Navegacion Aérea, Uso y Circulacion de
Vehiculos a Motor, Energia Nuclear, o Caza, por poner algunos ejemplos) que pretenden
mantener los niveles de peligro dentro de los limites del riesgo permitido. Si aun asi se pro-
duce un dafio, surgird el deber de indemnizarlo, pero la cuestién es distinta cuando la regu-
lacién que ha de cumplirse para calificar de licita o legitima la actividad se orienta a evitar
la produccion de dafios que superen el limite admisible y que no son eventual actualizacion
del riesgo inherente a la actividad en cuestion, sino inexorable consecuencia de la misma.

23 Ver, en este sentido, el epigrafe VII de este comentario.

24 Como solucién moderna orientada al mantenimiento de inmisiones aunque pro-
duzcan perjuicios sustanciales, cuando la cesacion suponga un gasto desproporc10nado o
provengan de instalaciones autorizadas administrativamente, y que prevén la sustitucién de
la condena civil al cese de la actividad por una indemnizacién de los dafios futuros en
determinados casos, podemos citar el articulo 546 del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a
inmisiones resarcibles que el propio texto califica como legitimas y segtn el cual:

1. Los propietarios de una finca deben tolerar las inmisiones provenientes de una
finca vecina que son inocuas o que causan perjuicios no sustanciales. En general, se con-
sideran perjuicios sustanciales los que superan los valores limite o indicativos estableci-
dos por las leyes o los reglamentos.

2. Los propietarios de una finca deben tolerar las inmisiones que produzcan perjui-
cios sustanciales si son consecuencia del uso normal de la finca vecina, segiin la normati-
va, y si poner fin a las mismas comporta un gasto econdmicamente desproporcionado.
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3. Consideraciones conclusivas sobre la superposicion parcial entre el
dafio moral futuro y la disminucion del valor de los inmuebles afec-
tados

Podriamos decir, en fin, que no puede hablarse de absoluta coincidencia
entre ambas partidas pero si de una evidente superposicion parcial, hasta el
punto de que la apreciacion integra de ambas generaria, sin lugar a dudas, un
enriquecimiento injusto para el perjudicado; el razonamiento que nos lleva a
tal conclusién pasa por considerar que si el valor de mercado de las fincas
afectadas por unas determinadas inmisiones se reduce, es por las molestias
que de ellas van a derivarse y que también reducirdn el confort que esas fin-
cas son capaces de proporcionar a sus usuarios cuando se comparan con otros
inmuebles de andlogas caracteristicas pero que no estén afectados por la
inmisién; esa reduccién va a reflejarse, l6gicamente, en el valor de cambio
del inmueble, es decir en el precio que estarian dispuestos a pagar los poten-
ciales adquirentes de la propiedad o de otros derechos sobre las fincas afecta-
das por las inmisiones, ya sea porque esos adquirentes van a instalar allf su

3. En el supuesto a que se refiere el apartado 2, los propietarios afectados tienen
derecho a recibir una indemnizacion por los daiios producidos en el pasado y una compen-
sacion economica, fijada de comiin acuerdo o judicialmente, por los que puedan producir-
se en el futuro si estas inmisiones afectan exageradamente al producto de la finca o al uso
normal de ésta, segun la costumbre local.

4. Segiin la naturaleza de la inmision a que se refiere el apartado 2, los propietarios
afectados pueden exigir, ademds de lo establecido por el apartado 3, que esta se haga en
el dia y el momento menos perjudiciales y pueden adoptar las medidas procedentes para
atenuar los daiios a cargo de los propietarios vecinos.

5. Las inmisiones sustanciales que provienen de instalaciones autorizadas adminis-
trativamente facultan a los propietarios vecinos afectados para solicitar la adopcion de
las medidas técnicamente posibles y economicamente razonables para evitar las conse-
cuencias dafosas y para solicitar la indemnizacion por los daiios producidos. Si las con-
secuencias no pueden evitarse de esta forma, los propietarios tienen derecho a una com-
pensacion economica, fijada de comiin acuerdo o judicialmente, por los dafios que puedan
producirse en el futuro.

6. Ningun propietario o propietaria estd obligado a tolerar inmisiones dirigidas
especial o artificialmente hacia su propiedad.

7. La pretension para reclamar la indemnizacion por dafios y perjuicios o la com-
pensacion economica a la que se refieren los apartados 3 y 5 prescribe a los tres aiios,
contados a partir del momento en que los propietarios tengan conocimiento de las inmi-
siones.

La citada disposicion persigue, entre otras, la encomiable finalidad de terminar con la
posibilidad de hacer cesar actividades que cuentan con todas las autorizaciones administra-
tivas (o que producen un beneficio econdémico para la comunidad mucho mayor que el
dafio causado a algunos vecinos), sustituyendo la cesacién por la indemnizacion de los
danos futuros. El problema consiste en concretar la forma que ha de revestir esa indemni-
zacion y su tratamiento en caso de transmision de la propiedad o constitucién de derechos
de uso de las fincas cuyos titulares anteriores fueron indemnizados, segiin el esquema que
desarrollaremos en el apartado V1.4 de este comentario. Diaz ROMERO, en o0b. cit., espe-
cialmente en las paginas 106-107 y con amplia cita de la doctrina existente sobre esa nor-
mativa, critica la amplitud con que se permite el mantenimiento de actividades que causan
inmisiones generadoras de perjuicios sustanciales, opinién que compartimos en lineas
generales y salvando algin exceso bastante generalizado entre los civilistas, normalmente
propensos a minusvalorar la incidencia macroecondémica de una solucién juridica. Por
nuestra parte creemos que la norma autondmica tiene la virtud de considerar que la des-
truccion de un sistema econdmico se produce poco a poco, instalacién a instalacion, y ter-
mina por causar los tremendos daflos morales derivados del paro y la subsiguiente margi-
nacion social, como estamos comprobando muy a nuestro pesar.
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residencia, ya porque van a alquilar las edificaciones estimando que los
potenciales arrendatarios estardn dispuestos a pagar una renta menor, o ya
porque van a instalar una empresa y los trabajadores se enfrentardn a unas
peores condiciones de trabajo, que a su vez determinardn un menor rendi-
miento o la exigencia de un mayor salario. Precisamente por ello, y como
indicamos en otro lugar, una de las maneras de cuantificar el dafio moral
derivado del incumplimiento de contratos orientados a satisfacer directa o
indirectamente intereses morales, consiste en atender a la manera en que el
mercado diversifica los bienes y servicios en atencién a sus distintas cualida-
des, entre las que se incluyen las orientadas a ofrecer un determinado grado
de confort o satisfaccion moral?s. Otra cosa es que la reduccién del precio de
mercado absorba todos los dafios futuros (porque admitir esto seria tanto
como imponer al perjudicado la venta y desalojo como tnica alternativa, en
el caso de que no le sea posible soportar esas inmisiones futuras, ignorando
el valor de uso que para €l pudiera tener el inmueble afectado); pero parece
evidente que si se condenara simultdneamente a indemnizar todo el dafio
moral futuro y, ademads, la reduccion del valor de mercado del inmueble, se
estaria incurriendo en una evidente duplicidad, porque seria tanto como com-
pensar la diferencia entre el precio de un predio sin la inmisién dafiosa y el
que se deriva de que el mercado la identifique como una molestia que hay
que soportar, pero indemnizando al mismo tiempo por soportarla.

En cuanto a los supuestos en que el derecho de propiedad concurra con
otros derechos de uso sobre el inmueble afectado por la inmisién2®, creemos
que en tales casos la relacion entre las dos partidas sigue existiendo. Si el
derecho de uso en cuestion es transmisible, porque la reduccién del valor
derivada de la inmisidn se repartird entre la que afecta a la transmision de la
propiedad gravada y a la del propio derecho de uso, ya que ambos derechos
se veran afectados, en alguna medida, por la incomodidad derivada de la
inmisién (el propietario habrd de vender a menor precio, pero el arrendatario
con derecho de traspaso también se veria afectado en caso de ejercitar esa
facultad); pero ademds ha de considerarse que, tanto si el derecho de uso es
transmisible como si no, y estando dicho derecho constituido a titulo onero-
so, una parte de la reduccion de valor de la propiedad quedard compensada
por el tiempo durante el cual el usuario esté abonando la contraprestacién o
renta que se habia pactado cuando no existia la inmisién y sin prever su inci-
dencia (la parte correspondiente a la diferencia entre el precio de la cesion de
uso del inmueble con y sin inmisién): de ello se deduce que ni siquiera en
estos casos puede hablarse de rotunda independencia entre el dafio moral
futuro derivado de una inmisién y la diferencia de valor de mercado de los
inmuebles afectados.

4. Breve referencia a los titulares de esa indemnizacion futura

La peculiar manera de abordar las inmisiones que estamos analizando,
consistente en el eventual mantenimiento de las mismas combinado con la

25 En nuestro trabajo «Algunas reflexiones sobre el dafio moral contractual [...]»,
ob. cit., en especial pp. 1.732-1.735.

26 Recordemos que éste es uno de los argumentos citados en el fundamento de Dere-
cho quinto de la Sentencia del TS de 31-5-2007, para diferenciar el daiio moral y la dife-
rencia de valor del inmueble afectado por una inmisién, en tanto relaciona el primero con
el uso del inmueble y la segunda con la propiedad del mismo.
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obligacién de indemnizar los dafios futuros, origina también, como dijimos
con anterioridad, el problema relativo a la configuracién juridica de la indem-
nizacion y la suerte que haya de correr, en caso de transmision de las fincas
cuya titularidad otorga el derecho a percibirla o de la constitucién de dere-
chos sobre dichas fincas. La solucién a este problema también depende del
modo en que se pide y concede la indemnizacion por esos dafios: si se hubie-
ra solicitado una cantidad a pagar periédicamente y mientras se prolongue la
actividad, como se hizo en la demanda que originé la sentencia comentada,
parece que, de haberse concedido finalmente la misma, estariamos ante un
crédito cuyo titular se determina ob rem, y que la transmision de la propiedad
del inmueble habria de suponer, I6gicamente, el cambio de acreedor, debien-
do contenerse en la sentencia las oportunas determinaciones en tal sentido.
Ahora bien, si se hubiera abonado de una sola vez al propietario demandante,
bien sea mediante la capitalizacién de la cantidad periddica que se determine
por el tiempo estimado de mantenimiento de la actividad, o bien mediante el
pago de una cantidad en concepto de diferencia de valor de la vivienda (cuya
parcial coincidencia con el dafio futuro argumentamos con anterioridad),
surge el problema grave de determinar si el comprador podra volver a pedir
indemnizacién por dafio moral, y asi sucesivamente cuantas veces se trans-
mita la propiedad de las fincas afectadas (y lo mismo podriamos plantearnos
en caso de constitucion o cesion de otros derechos sobre las mismas), o bien
si se aplicaria la excepcidn de cosa juzgada a pesar de las dificultades exis-
tentes para apreciar la existencia de identidad entre los demandantes. Nétese
que, segtin la resolucién que estamos comentando, en esos casos no habria
derecho a indemnizacién alguna por reduccién de valor porque al comprar ya
existia la actividad causante de la inmisién, de manera que, o bien la reduc-
ci6n de valor no existe, o bien no puede ser imputada a dicha inmisién; pero
si la demanda solicita simplemente la indemnizacion de esos dafios y perjui-
cios futuros, ;qué sucederia? Por nuestra parte entendemos que, en cualquier
caso, el menor precio que pudo pagar el demandante debido a la influencia
producida en su finca por la inmisién podria ser considerada como compen-
satio lucri cum damno, a los efectos de reducir esa partida de la indemniza-
cién?’. Aunque también pensamos que la mejor solucidn consistiria en que,
cuando se abonase la indemnizacién por dafios futuros de una sola vez, esa
medida se complementara con la constitucién de una servidumbre predial,
que gravaria las fincas de los litigantes indemnizados y consistiria en el deber
de tolerar la inmisién indemnizada.

Afortunadamente la sentencia que comentamos no tuvo que abordar
estas cuestiones, ni otras muchas que podrian afectar a la distribucién de las
partidas indemnizatorias entre propietarios y arrendatarios o titulares de
derechos de uso sobre las fincas afectadas y cuya sistematizacién ni siquiera
nos atrevemos a esbozar en estas breves lineas, porque el recurso de casacién
rechazé la existencia de derecho a indemnizacién alguna por las razones que
trataremos a continuacion; pero todas esas cuestiones penden como una ver-
dadera espada de Damocles sobre casos ulteriores, y no nos cansaremos de
repetir que todo ello viene determinado por forzar el sistema resarcitorio para

27 Tanto si se parte de la teoria de la diferencia como si acudimos a la llamada con-
cepcion real concreta del dafio, limitadora esta tltima de la compensatio lucri cum damno,
la estimacion resultaria procedente, a nuestro juicio, porque tanto el menor precio de mer-
cado pagado por el comprador como las molestias que le ocasiona el dafio resarcible deri-
van del mismo hecho dafioso: las propias inmisiones. Sobre estos aspectos, ver DIEZ-PicA-
70: Derecho de Darios, Madrid, 1999, pp. 319-322.
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compatibilizar el mantenimiento de la actividad generadora de inmisiones
con la obligacién de indemnizar los dafios futuros que de ella se deriven.

VII. LA INCIDENCIA DEL CUMPLIMIENTO DE NORMAS
REGLAMENTARIAS Y LICENCIAS ADMINISTRATIVAS:
(INICIO DE UN GIRO JURISPRUDENCIAL?

La sentencia comentada resulta especialmente elogiable por iniciar una
linea que parece orientarse a reconocer la relevancia que merecen las normas
sobre zonificacion establecidas por el planeamiento urbanistico, matizando
una tendencia anterior que dejaba traslucir cierto menosprecio, dicho sea con
el debido respeto, hacia leyes y normas reglamentarias calificadas con alguna
ligereza como «administrativas» y que son las llamadas a regular, incluso
demasiado exhaustivamente y con independencia de su verdadera efectivi-
dad, el ejercicio de las actividades empresariales susceptibles de causar inmi-
siones y la utilizacién, para esas actividades, de terrenos y edificaciones.

Asi, en cuanto al ejercicio de actividades susceptibles de causar emisio-
nes dafosas, la licencia precisa para su inicio viene orientada a que las admi-
nistraciones competentes verifiquen el cumplimiento de la compleja norma-
tiva estatal, autonémica y municipal, sobre actividades molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas, entre la que se encuentra destacadamente el reglamento
aprobado por Decreto 2414/1961, de 30 de diciembre; ademads esas activida-
des han de emplazarse en terrenos aptos para su desarrollo, segin la zonifica-
cién que ha de contenerse en los instrumentos de ordenacién urbanistica,
tradicionalmente denominados planes de urbanismo, cuya aprobacién requie-
re una serie de tramites que incluyen un estudio detallado sobre el impacto
que esa zonificacién tendrd sobre el medio ambiente y la sumisién a un pro-
cedimiento previo de informacion publica, durante el cual no sélo los propie-
tarios de las fincas afectadas, sino todos los ciudadanos, pueden efectuar
cuantas alegaciones convengan a su derecho.

Ahora bien, con independencia de todos esos tramites y cautelas, asi
como del coste que los mismas suponen para los adquirentes de terrenos sus-
ceptibles de albergar actividades empresariales, es sobradamente conocida la
linea jurisprudencial de la Sala 1.* del Tribunal Supremo en el sentido de
afirmar, cuando se trata del modo en que se desarrolla una actividad empre-
sarial potencialmente generadora de inmisiones, que no basta con el cumpli-
miento de los reglamentos y demds disposiciones legales que obligan a la
adopcién de garantias para prevenir y evitar los dafios, pues si estas medidas
no han ofrecido resultado positivo, porque de hecho el dafio se ha producido,
se revela su insuficiencia y que faltaba algo por prevenir, no hallandose com-
pleta la diligencia?3; ni siquiera la existencia de licencia administrativa para
el ejercicio de la actividad ha alterado sustancialmente la solucién dispensa-
da por la Sala 1.* del Tribunal Supremo a estos problemas, pese a la presun-
ci6n de validez de los actos administrativos proclamada por la legislacién de

28 Como expone DE ANGEL YAGUEZ en La Responsabilidad Civil, Bilbao, 1988,
pp. 62-63, citando, como precursoras de esta continuada linea jurisprudencial, las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 13-2-1928 y 29-6-1932, y como exponentes posteriores las
de 25-3-1954, 30-6-1959, 5-4-1963, 2-2-1976, 8-10-1984 y 2-4 y 22-12-1986, a las que,
sin intencion de ser exhaustivos, podriamos unir las de 16-1-1989, 24-5-1993, 7-4-1997 y
16-1-2002, citadas a su vez por la de 31-5-2007.
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tal caracter??; y no deja de resultar curioso constatar cémo esta tendencia de
la Sala 1.7 del Tribunal Supremo puede encontrar cabal apoyo en un precepto
que ha formado parte de nuestro Derecho Urbanistico desde la promulgacién
de la primera Ley del Suelo y cuya versién actual se contiene en el articulo
49 del RD-Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la ley de suelo, segtn el cual «los propietarios y titulares de
derechos reales, ademads de lo previsto en el articulo anterior, podrdn exigir
ante los Tribunales ordinarios la demolicion 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,
asi como las disposiciones relativas a usos incomodos, insalubres o peligro-
sos, que estuvieren directamente encaminadas a tutelar el uso de las demds
fincas»3.

Esta irrelevancia civil del cumplimiento o incumplimiento de normas que
se consideran extrafias bajo su genérica calificacién como «administrativas»,
presenta, sin embargo, unas caracteristicas peculiares cuando la accién civil
no se plantea directamente contra el ejercicio de una actividad causante de
inmisiones, sino frente a la realizacién de una obra nueva amparada por
licencia municipal; en estos tltimos supuestos, las resoluciones de la Sala 1.*
del Tribunal Supremo han ido asentando una linea jurisprudencial segtin la
cual «cuando la discrepancia surge entre particulares y el hipotético infrac-
tor se halla legitimado por un acuerdo de la Administracion, no podrd pre-
tenderse sin mds el derribo acudiendo a la Jurisdiccion comiin, desprovista
de facultades para anular el acto legitimador emanado del organo
competente»3l. Podria decirse que esta ultima linea citada contradice la

29 Desde los albores del Derecho Administrativo: ayer en el articulo 45.1 de la Ley
de Procedimiento Administrativo de 17-7-1958, y hoy en el 57.1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

30 El articulo 224 de la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, de 12-5-
1956 establecia ya que «los propietarios y titulares de derechos reales, ademds de lo pre-
visto en el articulo anterior 'y en el 213, podrdn exigir ante los Tribunales ordinarios la
demolicion de las obras e instalaciones que vulneren lo estatuido respecto a la distancia
entre construcciones, pozos, cisternas o fosas, comunidad de elementos constructivos u
otros urbanos, asi como las relativas a usos incomodos, insalubres o peligrosos, que estu-
viesen directamente encaminadas a tutelar el de las demds fincas». La prevision ha ido
pasando de unas leyes de suelo a otras hasta llegar, como legislacion bésica estatal, al
vigente articulo 49 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la ley del suelo, sin que durante todo ese proceso sufriera
mads alteraciones que la sustitucion de los términos «estatuido» por «dispuesto» y «estuvie-
sen» por «estuvieren».

31 Sentencia de la Sala 1.* del TS de 20-1-1983, comentada por CARRASCO PERERA,
en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 1, resoluciéon nimero 20. Esta Sentencia ha
sido citada por GONZALEZ PEREZ en sus Comentarios a la Ley del Suelo, tomo I1I, Madrid,
1993, pp. 2405-2411, deduciendo de ella este tltimo autor que «en el supuesto de que una
obra ilegal se realice por el particular sin estar amparada por un acto administrativo, los
interesados podran acudir a los tribunales ordinarios, a tenor de lo dispuesto en este articu-
lo, y ante la Administracién publica con competencia para actuar ante la obra ilegal,
pudiendo deducir en su caso el oportuno recurso contencioso-administrativo frente a la
inactividad administrativa». En concreto, en el trascendental Fundamento de Derecho Ter-
cero de la citada resolucién se afirma lo siguiente: «que aun admitiendo como realidad
legal innegable la vinculacion de la propiedad privada por los planes y actos administra-
tivos, principalmente en el campo urbanistico, con la modificacion consiguiente del tradi-
cional concepto y contenido del dominio, asi como la indole instrumental de las limitacio-
nes establecidas por el ordenamiento, segiin proclaman diversos preceptos de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana (entre otros, articulos noveno y setenta y seis del
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expuesta con anterioridad, en tanto otorga relevancia al acto administrativo
autorizante en plena coherencia con la presuncién de validez derivada del
Derecho Administrativo y, ademads, parece olvidar el precepto contenido hoy
en el anteriormente citado articulo 49 el Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 200832; no obstante, si profundizamos algo mas en esas dos lineas juris-
prudenciales y reparamos en que en este tltimo grupo de casos la accidn civil
dirigida contra la construccion se fundaba en la delimitacién del derecho de
propiedad establecida por el planeamiento urbanistico, y mas concretamente
en sus prescripciones sobre el retranqueo que las edificaciones han de respe-
tar respecto a los linderos de la finca, inmediatamente nos daremos cuenta de
que la aparente contradiccién no existe, y que ambos conjuntos de resolucio-
nes responden a un insatisfactorio denominador comin: lo que el Tribunal
Supremo nos venia diciendo es que las normas de vecindad establecidas por
lo que el alto tribunal llama «legislacién administrativa» son practicamente
indiferentes a efectos civiles; y la citada indiferencia se proclamaba tanto en
el caso de que se alegara el cumplimiento de tales normas para evitar la con-
dena a cesar en el ejercicio de una actividad, con el fundamento de que dicho
cumplimiento no exime al responsable del deber de indemnizar, como si lo

Texto Refundido de nueve de abril de mil novecientos setenta y seis) las restricciones al
«ius aedificandi» por obra del planeamiento, repetidamente recordadas por la jurisdiccion
contencioso-administrativa (sentencias de diez de junio y siete de noviembre de mil nove-
cientos setenta y siete, diecinueve de junio de mil novecientos setenta y nueve, veinticuatro
de marzo, diecinueve de abril, veintiséis de septiembre y siete de octubre de mil novecien-
tos ochenta, etc., cobran su verdadera significacion ante los Tribunales de ese orden, quie-
nes habrdn de discernir los términos del concreto plan de ordenacion y las restricciones
que lleva aparejadas en el uso y aprovechamiento del suelo en el paraje de que se trata,
por lo mismo que la concesion de las licencias para edificar (articulos ciento setenta y
ocho y siguientes de dicha Ley) y las conductas determinantes de infracciones urbanisticas
(articulos doscientos veinticinco y siguientes) ataiien a materia sustraida al conocimiento
de la jurisdiccion ordinaria por su naturaleza juridico-administrativa (articulo doscientos
treinta y cuatro) fuera del supuesto excepcional contemplado en el articulo doscientos
treinta y seis de la misma Ley, alusivo a la posibilidad de ejercitar la accion de demolicion
ante los jueces civiles, norma que segiin entiende la doctrina ha de ser interpretada restric-
tivamente, y en consecuencia cuando la discrepancia surge entre particulares y el hipotéti-
co infractor se halla legitimado por un acuerdo de la Administracion, no podrd pretender-
se sin mds el derribo acudiendo a la jurisdiccion comiin, desprovista de facultades para
anular el acto legitimador emanado del 6rgano administrativo competente».

Personalmente nos permitimos dudar de que la resolucion de la Sala 1.* hubiera sido
distinta en el caso de que la edificacién no contara con licencia de obras; en primer lugar
porque la normativa aplicable es la citada en la nota a pie de pagina nimero 29, que no
establece diferencia alguna relacionada con la existencia o inexistencia de dicho acto
administrativo; y en segundo lugar, porque si de lo que se tratara es de evitar la colision de
la Sentencia de la Sala 1.” con otra resolucién de la Sala de lo Contencioso-administrativo
que declarase la licencia conforme a Derecho (por entender esta ultima que la edificacion
es conforme con la normativa urbanistica), esa colision también podria darse en caso de
seguirse un posterior procedimiento de legalizacion de la construccién realizada sin licen-
cia, o bien si se estimara el recurso Contencioso-administrativo planteado por el propieta-
rio contra la denegacién de la licencia (si esta dltima fuera la causa de su inexistencia). Lo
cierto es que la doctrina sentada por la citada sentencia de la Sala 1.* del TS, de 20-1-1983,
fue reiterada, entre otras, en la de 5-6-86.

32 Como agudamente destaca CARRASCO PERERA, en Relaciones Juridicas con Con-
tenido Urbanistico, Navarra, 1999, p. 79, haciendo referencia al articulo 305 del Texto
Refundido de la Ley Sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 1992, practica-
mente idéntico al articulo 49 del vigente Texto Refundido de la Ley del Suelo: «es curioso
que el Tribunal Supremo sélo suele acordarse del art. 305 del TRLS cuando se trata de
reclamar su propia competencia frente a los tribunales contencioso-administrativos; com-
petencia civil que el precepto en cuestion viene a reconocer expresamente».
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alegado fuera su rotundo y manifiesto incumplimiento para impedir o elimi-
nar una obra nueva, porque en tales casos se nos dice que las restricciones al
derecho a edificar impuestas por el planeamiento urbanistico cobran su ver-
dadera significacion ante la jurisdiccién contencioso-administrativa33.

Y es aqui, en medio de la complejidad que revisten lo supuestos que un
destacado sector doctrinal ha calificado acertadamente como «relaciones
civiles con contenido urbanistico»34, donde la resolucion comentada hace una
matizacién fundamental, al otorgar relevancia a las «<normas administrativas»
relacionadas con los usos del suelo y de las edificaciones, que actian a su vez
a través de la zonificacion llevada a cabo por los instrumentos de ordenacion
urbanistica; se da asi un pequefio paso hacia esa relevancia de los reglamen-
tos administrativos a los que siempre remitié el legislador desde el propio
Cédigo Civil, pese a la infundada y permanente alusion al cardcter absoluto
del derecho de propiedad contemplado en el mismo; relevancia iniciada en el
mismo articulo 348 del citado Cédigo, que prescinde de la literal alusion al
cardcter absoluto de la propiedad caracteristica del Codigo francés, perfilada
con mayor claridad en su articulo 350, que limita la actuacién del propietario
de un terreno no sé6lo en atencién a lo dispuesto por las leyes especiales
vigentes en el momento de su promulgacién, sino también a los reglamentos
de policia, y que se reitera con total coherencia en el articulo 590 del reitera-
do Cédigo, tan frecuentemente aludido en sede de inmisiones y que impone a
determinadas edificaciones, potencialmente dafiosas para los vecinos, el res-
peto de las distancias prescritas por los reglamentos y usos del lugar, asi
como la adopcién de las obras de resguardo necesarias, con sujecion, en el
modo, a las condiciones que los mismos reglamentos prescriban3’; esta conti-
nuada invocacién de las normas reglamentarias como complemento de la

3 Cuando se trata de interdictos, pese a la cldsica resolucion de la Audiencia Provin-

cial de Madrid de 12-11-1974, que admiti6 el interdicto de obra nueva frente a una cons-
truccidén amparada por licencia municipal, comentada por SAINZ MORENO en Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 5, pp. 268 y siguientes, puede compartirse la
afirmacion hecha por CARRASCO PERERA, en Relaciones Juridicas con Contenido Urbanis-
tico, Navarra, 1999, pp. 79-80, segtin el cual «Por lo que se refiere a la defensa interdictal,
y a pesar de que existe jurisprudencia de instancia en sentido contrario, la doctrina que
puede considerarse consolidada en el Tribunal Supremo es la que niega la procedencia de
interdictos de obra nueva cuyo objeto sea la defensa de intereses reflejos derivados de la
observancia o inobservancia de normas urbanisticas». Pero ademds ha de destacarse que
los interdictos no afectan tan directamente a la cuestion que estamos planteando, centrada
en la configuracion del derecho de propiedad llevada a cabo por la normativa administrati-
va, porque tienen un fundamento predominantemente factico y porque la sentencia obteni-
da en ellos carece de la eficacia de cosa juzgada en relacion con el derecho a edificar, como
se deduce hoy de los articulos 447.2 y 250.5.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
) 34 Se trata, obviamente, de CARRASCO PERERA, cuya obra ya citada Relaciones Juri-
dicas con Contenido Urbanistico, Navarra, 1999, estimamos fundamental para obtener una
visién panordamica y ordenada de la enorme cantidad de problemas que proliferan en esa
frontera un tanto artificial que pretende dividir el Ordenamiento Juridico en las cada vez
mds artificiosas categorias de Derecho Publico y Derecho Privado.

35 No en vano afirmaba el profesor DE CasTRO en Derecho Civil de Espaiia, T. L.,
p- 228, que el derecho de propiedad se caracteriza en nuestro Codigo por «un liberalismo
templado». En cuanto a la ausencia de referencia expresa al reglamento como fuente de
limitaciones al derecho de propiedad en el principal articulo 348 del Cédigo Civil, basta
acudir a la equiparacion latente que existe en el Codigo Civil entre la ley y la norma estatal
en sentido amplio: sobre todas estas cuestiones y para una amplia panoramica de los carac-
teres que reviste el derecho de propiedad en nuestro Cédigo Civil, se recomienda consultar
el trabajo de LoBATO GOMEZ: Propiedad privada del suelo 'y derecho a edificar, Madrid,
1989, principalmente pp. 244-266.
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regulacion codificada serfa suficiente para no precisar tan siquiera el recurso
al articulo 33.2 de la Constitucién Espafiola y a la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional cuando se trata de defender la tesis de que la delimitacion del
derecho de propiedad, segtin su funcién social y «de acuerdo con la ley», se
puede llevar a cabo, y efectivamente se lleva, a través de los reglamentos
administrativos para la aplicacién y el desarrollo de disposiciones de rango
legal, entre las que se cuenta, destacadamente, el propio Cédigo Civil (se
tratarfa de los reglamentos denominados intra y secundum legem), excluyén-
dose solamente los reglamentos extra legem o totalmente independientes.

El acierto de esta Sentencia, en cuanto toma en cuenta las normas sobre
zonificacién y distribucién de usos y tipologias edificatorios contenidos en
los instrumentos de ordenacién urbanistica como apoyo fundamental de su
decision, se pone también de manifiesto si pensamos en el blindaje que esas
normas podrian proporcionar en el caso de eventuales recursos planteados
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que si bien ha reiterado la
posibilidad de alegar el derecho a la inviolabilidad del domicilio también en
las llamadas «relaciones horizontales» (reaccionando frente a la inactividad
de la administracién cuando la injerencia proviene de un particular)3°, tam-
bién ha considerado que las prescripciones del planeamiento sobre zonifica-
cion pueden ser alegadas para que la injerencia se estime como justificada?’.

Sin embargo, la sentencia comentada presenta un flanco débil, porque, si
bien alguna vivienda estaba localizada en suelo destinado a uso industrial,
otras se ubicaban en suelo no urbanizable comin, y ademds, como parece
deducirse de las afirmaciones hechas por alto tribunal (en el fundamento de
Derecho noveno de la sentencia comentada, por ejemplo), fueron edificadas
de acuerdo con la oportuna licencia mumclpal en este sentido, y una vez que
la sentencia no prescinde de la legalidad urbanistica de las respectivas activi-
dades desarrolladas por ambas partes litigantes, sino que se apoya basica-
mente en ellas para fundamentar el fallo, no parece del todo coherente la
equiparacidn que viene a hacerse entre «la propia ilegalidad urbanistica de
quien decide construirse una vivienda en zona industrial», con la situacién
juridica de quien obtuvo lo que el alto tribunal considera como una «mera
licencia municipal para construir en zona rustica», decidiendo finalmente
que ambas situaciones son iguales, mediante la consideracién de ambos
casos como instalacién de vivienda en suelo «no residencial» y para rechazar
la obligacién de indemnizar de quienes provocan las inmisiones desde «la
zona urbana industrial del municipio». Lo inadecuado de la equiparacién
destacard especialmente si la licencia para vivienda unifamiliar en suelo no
urbanizable comin se concedié con arreglo a las prescripciones legales
vigentes, sin que en modo alguno pueda considerarse como un acto adminis-
trativo radicalmente nulo y perfectamente asimilable al inexistente3®; por

36 Sentencias del TEDH de 22-10-1996 y 16-11-2004, entre otras muchas.

37 Sentencias del TEDH de 25-9-1996 y 18-1-2001, entre otras. Y como no existe
motivo para entender que esa justificacion se limite a las injerencias llevadas a cabo por las
administraciones publicas, como sucedia en los casos analizados por dichas sentencias, la
invocacion de la legalidad urbanistica pareceria una buena via para cubrir eventuales con-
denas al Estado Espafiol, que luego y como siempre acabara pagando el contribuyente.

3% En este sentido, desde la primera Ley del Suelo de 1956 ya estaba prevista la
posibilidad de que en suelo ristico se edificaran viviendas unifamiliares (articulo 69.2. b
de dicho texto legal). Esta posibilidad va a mantenerse de forma expresa en el articulo
85.2.% in fine del Texto Refundido de 1976 y en el articulo 16.2.% in fine del Texto Refundi-
do de 1992. Paralelamente se iba profundizando en la diferenciacién de dos tipos de suelo
ristico, rural o no urbanizable: el de especial proteccion por sus valores intrinsecos, en
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estas consideraciones nos parece que la solucién adoptada por el Tribunal
Supremo, tal como ha sido enunciada, sélo resultaria plenamente comparti-
ble en los casos de conflicto entre una actividad emisora que cumple con
todos los requisitos legales, incluido su emplazamiento en una zona apta para
su desarrollo, con la existencia de viviendas o edificaciones rotunda y clara-
mente ilegales, situadas en 4mbitos inadecuados para el uso correspondiente;
y alin quedaria pendiente el problema relativo a si esa legalidad e ilegalidad
pueden ser estimadas por los tribunales civiles como cuestién prejudicial, y si
podria extenderse también a los supuestos en que exista licencia municipal
de obras, partiendo de la redaccion dada al reiterado articulo 49 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 2008 para superar el obstaculo representa-

relacion con el cual se aplica el maximo rigor en cuanto a las actuaciones permitidas, y el
comun, que es simplemente el suelo ristico, rural o no urbanizable que el planeamiento
considera inapropiado para su inmediata urbanizacion, en el cual las actuaciones posibles,
incluidas las edificatorias, son mucho mas variadas. La legislacién autonémica va inci-
diendo progresivamente en la materia, y en la Comunidad valenciana en concreto se pro-
mulgd, primero, la Ley 4/1992, de 5 de junio, del suelo no urbanizable, sustituida hoy por
la Ley 10/2004, de 9 de diciembre, también del suelo no urbanizable, resultando especial-
mente relevantes los siguientes preceptos:

Articulo 16.  Normas: Respecto del suelo no urbanizable protegido, los planes gene-
rales y, en su caso, los planes especiales, en el ejercicio de sus funciones, y en coordinacion
con la legislacion o planeamiento sectorial determinantes de su proteccién especifica, esta-
bleceran las normas de utilizacion, conservacion y aprovechamiento que garanticen la con-
secucién de los fines determinantes de dicha proteccion. En particular, incluirdn, cuando
proceda, la prohibicién absoluta de construir, asi como las medidas a adoptar a efectos de
conservacion, proteccion o mejora.

Articulo 17.  Obras, usos y aprovechamientos: en el suelo no urbanizable protegido,
sin perjuicio de las limitaciones derivadas de su legislacion o planeamiento sectorial deter-
minante de su proteccion, sélo se podran realizar instalaciones, construcciones u obras que
tenga previstas el planeamiento por ser necesarias y compatibles con el mejor aprovecha-
miento, conservacion, cuidado y restauracién de los recursos naturales o para su disfrute
publico y aprovechamiento colectivo. Igualmente, se podran llevar a cabo las obras e insta-
laciones necesarias para la gestion de los bienes de dominio publico o de los servicios
publicos o actividades de utilidad publica o interés general y para la minoracién de los
riesgos que motivaron su especial proteccion.

Articulo 18. Zonificacion: 1. Los planes urbanisticos o territoriales con capacidad
para ordenar usos en suelo no urbanizable comin, en virtud de su respectiva legislacion,
delimitardn zonas, al menos, en funcién de los siguientes usos y aprovechamientos carac-
teristicos:

a) Zonas cuyos terrenos sean idoneos para aprovechamientos agropecuarios, fores-
tales o cinegéticos.

b) Zonas en que sea posible la explotacion de canteras, extracciones de dridos o de
tierras, o con recursos geoldgicos o hidroldgicos.

¢) Zonas en que sea posible el uso de vivienda, diferenciando las dreas en las que sea
posible la vivienda aislada y familiar, aquellas en las que sea posible la vivienda rural vin-
culada a explotacion agricola y aquellas en las que se delimiten los asentamientos rurales
tradicionales e histéricos existentes.

d) Zonas en las que, excepcionalmente y en las condiciones establecidas en esta
Ley, pudieran implantarse actividades industriales, productivas, terciarias o de servicios,
de necesario emplazamiento en el medio rural o que requieran una posicion aislada en el
territorio.

e) Zonas en las que se excluya todo tipo de edificacién o se sujete a limitaciones
especificas, de acuerdo con la estrategia de ocupacion del territorio definida en el planea-
miento.

2. Justificadamente se podran establecer zonas mixtas, susceptibles de usos y apro-
vechamientos caracteristicos de varias zonas.
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do por una presuncién de validez del acto administrativo que, en el dmbito
urbanistico, quiza convendria ir transformando en presuncién de ilegalidad.

Cuestion distinta seria entender que no basta la mera existencia de vivien-
das, aunque hayan sido construidas de acuerdo con las prescripciones de la
legislacién y el planeamiento urbanisticos, para que automaticamente nos
encontremos ante una zona o ntcleo residencial a efectos de que le sean apli-
cadas las correspondientes magnitudes sobre niveles maximos de inmisiones
sonoras, pudiendo contribuir a este entendimiento las normas que prevén la
posibilidad de autorizar la construccion de viviendas en suelo no urbanizable
con los limites de que no originen nucleos de poblacién, sean aisladas, o
similares. Pero ir decididamente por esta via probablemente habria supuesto
una ruptura demasiado brusca con la jurisprudencia anterior de la Sala 1.? del
Tribunal Supremo, cuyas lineas basicas hemos trazado con anterioridad, ya
que implicaria la necesidad de interpretar y aplicar las normas urbanisticas
sobre construccion de vivienda unifamiliar en suelo no urbanizable, haciendo
también lo propio con las ordenanzas y disposiciones relativas a las inmisio-
nes sonoras, con especial hincapié en la problemadtica relacionada con su
ambito espacial de aplicacion; y, 16gicamente, no se podria soslayar la impli-
cacién de esas perturbadoras cuestiones que venimos refiriendo sobre la
interpretacion civil de la legalidad «administrativa» y su eventual colisién
con la que pudiera derivarse de la jurisprudencia contencioso-administrativa.
Creemos que este serd el camino a seguir para detener esas «acciones en
busca de dinero» que se irdn haciendo cada vez mas frecuentes, al menos si
no se quiere optar por la remision de todas estas cuestiones a la competencia
de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, regida por unas normas proce-
sales pensadas para dirimir litigios planteados frente a las administraciones
publicas, no entre particulares, pero por el momento debemos conformarnos
con elogiar la inspiracién y el resultado de la resolucién objeto de estas
lineas.

Para terminar este ya demasiado extenso comentario, podriamos apuntar
que la Sentencia quiza pudo apuntalar un poco mas su fallo otorgando alguna
relevancia a la existencia de un tramite legal de informacién publica, en rela-
cién con la tramitacion de los instrumentos de ordenacién urbanistica que
hubieron de preceder el desarrollo del poligono industrial, y a la consiguiente
posibilidad que tuvieron los demandantes, o las personas de quienes estos
traen causa, para comparecer en ese expediente haciendo las alegaciones
oportunas?’; sin olvidar tampoco el derecho que les incumbia respecto a la
impugnacién del acto administrativo aprobatorio de esos instrumentos de
ordenacion ante los tribunales integrantes de la jurisdiccién contencioso-
administrativa®0. La citada linea argumental podria haberse utilizado para
fundamentar que, al guardar silencio en ese momento para pretender después
la cesacidn de las 16gicas molestias derivadas de la implantacién del poligo-
no industrial, acudiendo para ello a las acciones civiles, los integrantes de la
asociacion actora estarian yendo contra los postulados impuestos por al
buena fe que ha de regir el ejercicio de los derechos, dindose lugar a un uso
abusivo del mismo con la consiguiente reconduccién del problema al

39 En este sentido todas las legislaciones autondmicas prevén esa intervencion para
satisfacer el derecho bdsico de todos los ciudadanos a la participacion en la ordenacién y
gestion urbanisticas, contemplado desde nuestra primera Ley del Suelo y proclamado tam-
bién hoy, como garantia bésica, en el articulo 3. ¢) in fine del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 2008.

40 Articulo 50.2 del vigente Texto Refundido de la Ley del Suelo de 2008.
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articulo 7.2 del Cdédigo Civil (el problema es si toda la sentencia podria des-
cansar exclusivamente en este razonamiento, cosa que es un tanto dificil de
afirmar) 4!; claro que también podria otorgarse relevancia al uso implantado
primero frente al posterior, aunque matizando que ha de tratarse de un uso
anterior que resultara conforme con la legislacién administrativa que delimi-
ta el contenido del derecho de propiedad. Pero todas estas consideraciones
desbordan ya la finalidad de un simple comentario de sentencia para aden-
trarse en la sustitucidn de la resolucién comentada por la que habria produci-
do este modesto comentarista, invocando ademads algunas instituciones y pre-
ceptos que no fueron siquiera alegados por las partes.

) 41 Porque la mejor solucion de estos casos es la que podria haberse conseguido a
partir del procedimiento de delimitacion del poligono industrial por el planeamiento y su
posterior ejecucién, pudiendo consistir en el establecimiento de una servidumbre forzosa
que afectara a la franja de terrenos que limitara con las industrias a instalar; para ello
podrian haberse incluido los terrenos afectados total o parcialmente por esa franja en la
unidad de actuacion urbanistica delimitada, si bien a los exclusivos efectos de que sus
propietarios fueran indemnizados en metalico por la imposicion de esa servidumbre, con
cargo a los gastos de urbanizacién asumidos por los propietarios de las fincas de uso indus-
trial resultantes de la actuacion El acto firme de aprobacion del proyecto de distribucién de
beneficios y cargas parece suficiente para la modificacién de entidades hipotecarias en
general y también para la constitucién de la servidumbre a que hacemos referencia, o al
menos asi parece derivarse de la redaccion dada hoy a los articulos 51.1 en relacién con
el 54.5, ambos del Texto Refundido de la Ley de Suelo de 2008, cuyo desarrollo se encuen-
tra en los articulos 1.1 y concordantes del RD 1093/1997.
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