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HACIA UN CONCEPTO DE INMISIONES EN EL DERECHO
CHILENO™

A CONCEPT OF IMMISSIONS IN CHILEAN LAW

CarLos FELIPE AMUNATEGUI PERELLS”

RESUMEN: El presente articulo intenta elaborar un concepto de inmisiones vdlido para el
Derecho chileno, tomando en consideracién la historia de la teorfa y las posibilidades dog-
mdticas que ofrece nuestro Derecho nacional. La idea es establecer una regulacién privada
de las relaciones de vecindad y de los efectos nocivos que pueden derivarse de ella a través de
las emisiones generadas en un predio y que afectan a otro. Para ello ha sido dividido en dos
partes, la primera, tratard la historia de la teorfa de las inmisiones, mientras que la segunda se
centrard en formular un concepto de inmisién vélido para el Derecho nacional.

Palabras Clave: Contaminacion, inmisiones, emisiones, vecindad.

ABSTRACT: This article aims to construct a concept of immissions valid under Chilean law,
taking into account the history of the theory and the dogmatic possibilities that our legal sys-
tem offers. We intend to establish a private law regulation of neighborhood relations and of
the effects that can be generated in that context from one real estate to others which are near.
In order to achieve this goal we have divided this work into two parts. It’s first, treats the his-
torical context of immissions theory, while the second one intends to formulate a concept of
immssion valid for our national legal system.

Key words: Pollution, immissions, emissions, neighborhood.

1. INTRODUCCION

El problema de las inmisiones es tan antiguo como la vecindad misma. Consiste
en lo siguiente, qué sucede si el uso que se da una persona a su predio genera efectos tan
nocivos que termina por afectar el uso, goce o disposicién que otro vecino quiere realizar
sobre el suyo propio. ;Tiene el vecino alguna herramienta juridica para defenderse de estos
ataques discretos que se realizan sobre sus bienes? Al respecto, nuestro pais no cuenta con
una regulacién formal del problema, sino que la cuestién ha sido dejada de lado por nues-
tra doctrina y jurisprudencia fomentdndose, a la larga, una suerte de ley de la selva en lo
que relaciones de vecindad se refiere. En algunos casos, como los tristemente célebres de
Freirina y Pelequén ocurridos en 2012, la cuestién se termind resolviendo a través de moti-
nes populares. En otros, los vericuetos de las autorizaciones administrativas han terminado
reemplazando al Derecho, lo cual es siempre inseguro y depende, en alguna medida, de la
buena voluntad de las autoridades administrativas. No obstante, la teoria de las inmisiones
es bastante antigua. Tiene raices romanas, desarrollo medieval y consagracién en la pandec-

El presente articulo forma parte del proyecto Anillos de Investigacion Asociativa CONICYT SOCI1111.
Profesor de Derecho romano, Pontificia Universidad Catélica de Chile.
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tistica alemana, brillando algunos de los nombres mds ilustres de la historia del Derecho
en su desarrollo. El objetivo de este trabajo es exponer tanto las raices de la teorfa como las
bases para su aplicacién en nuestro ordenamiento juridico, elaborando un concepto de in-
misiones que sea susceptible de ser utilizado en nuestra jurisprudencia.

2. LOS ORIGENES. DE ROMA HASTA DEL CODE NAPOLEON

Como ya hemos sefialado, el problema de las inmisiones tiene sus raices en el Dere-
cho romano. En efecto, la voz inmisién se encuentra profusamente usada en el vocabulario
juridico cldsico en distintos sentidos!. En principio, el problema parece ligado a la pro-
piedad y la facultad de exclusidén que su titular tiene respecto a terceros para que estos no
realicen actos que afecten sus bienes, es decir, al ius excludendi que mana del dominio?. El
dominio se entiende como una entidad cerrada donde el propietario puede rechazar las in-
jerencias de terceros sin necesidad de otorgar justificacién alguna ni posibilidad de apelar al
uso inocuo®. En Roma primitiva, ya desde la época de los reyes etruscos (circa s.VII a.C.)4,
cada predio se constituye como una entidad asilada de las demds, limitada por una franja
de terreno sin construir que la deslinda.

Aunque con el desarrollo de una economia de corte capitalista durante el Periodo
Central es posible apreciar una progresiva atenuacién de este primitivo aislacionismo domi-
nical®, en el pensamiento juridico romano se mantuvo siempre vigente el principio de ex-
clusién de las injerencias de terceros sobre los bienes propios. La excepcidn a este principio
se justifica solo a través de la imposicién de servidumbres®. Cada vez que un tercero ejercia

' Se la utiliza a propésito de intromisiones de agua (D. 39,3,1,17; D. 39,3,2,10; D. 39,3,3pr; D. 39,11,5;
D. 43,8,2,28.), de problemas de cloacas (D. 43,23,1,9; D. 43,23,1,15), de luces (D. 7,1,13,7; D. 8,2,40), de
desagiies de tejados (D. 8,2,28; D. 8,5,9; D. 8,5,16; D. 8,6,8; D.43,24,22,4), de viga empotrada (D. 8,2,2; D.
8,2,6; D. 8,2,20; D. 8,2,36; D. 8,4,16; D. 8,5,14pr; D. 8,5,8,1; D.8,5,8,3; D. 47,7,6,2; Inst. Tust. 2,3,4; Inst.
Tust. 2,3,1), de intromisién de raices de drboles (D. 6,1,5,3), de animales domésticos (D. 9,1,2,1; D. 10,4,9,1;
D. 19,5,14,3; C. Tust. 11,LXVII (66) 1) y danos de la lex Aguilia (D. 9,2,29,2; D.9,2,52,2; Inst. lust. 4,3,13;
C. Tust. 3,35,1). Véase: GARcIiA SANCHEZ (1999: 21-43).

2 En palabras de Garcfa Sdnchez: “De acuerdo con el cardcter absorbente de la primitiva propiedad romana...
no es de extrafiar que el primer criterio rector de las opiniones jurisprudenciales [sobre inmisiones] fuera el de
la prohibicién de invadir la esfera interna de la propiedad del vecino” Garcia SANcHEZ (1999) p .47.

3 BonraNTE (1966) p. 277.

4 Véase AMUNATEGUI (2010) pp. 53-74.

5> En efecto, la extensién del ius excludendi parece menor durante los siglos del Imperio. En primer término
se reemplaza el régimen del ambitus, es decir de la franja de tierra que limita los inmuebles urbanos, por el
de paries communis, que implica derechos y deberes reciprocos para quienes mantienen una pared comun.
La variedad de servidumbres aumenta vertiginosamente e, incluso, se desarrollan ciertas ideas acerca de la
tolerancia de las inmisiones del vecino en el inmueble propio que dardn lugar a aquello que en el siglo XIX se
denominard teorfa del uso normal. Véase BONEANTE (1966) p. 327.

© En palabras de Paricio: “En el Derecho romano, dada la particular naturaleza del dominium con su caricter
absoluto e independiente (salvo que hubiese sido limitado voluntariamente, p.¢j. con una servidumbre),
las relaciones entre los titulares de los diversos fundos vecinos se nos presenta bajo la forma de un régimen
negativo, es decir, de una respectiva libertad tutelada y defendida por diferentes recursos procesales... Lo
que existen son medios juridicos de defensa y no limitaciones a la propiedad; por ello los recursos procesales
que se concedfan para resolver problemas surgidos en las relaciones de vecindad no pueden ser considerados
estrictamente como limitaciones sobre la propiedad”. Paricro (1982) p. 1.
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actos que de hecho implicaban una carga para un predio, el duefio del mismo contaba con
una accién especial para vindicar la libertad de su fundo y negar la existencia de una servi-
dumbre que pesase sobre él7, la cual se denominaba accién negatoria. Si la actio negatoria
tuvo un alcance amplio ya durante la época cldsica o fue solo Justiniano quien se lo otorgg,
es un problema que no nos concierne®. Para nosotros lo relevante es que los textos juridicos
justinianeos que fundaron la tradicién juridica occidental contemplaban muchos supuestos
de amplio alcance de penetracién en la propiedad ajena como susceptibles de ser combati-
dos a través de la interposicién de la accién negatoria. Al respecto, la voces immittere e im-
missio aparecen usadas generalmente en dos contextos especificos, en sede de servidumbres,
especialmente en relacién a la accidén negatoria, y en sede interdictal, para la prohibicién de
actos que afectan la posesién de un bien propio o el uso colectivo de los bienes destinados
al uso publico.

En algunos textos se hace referencia a un concepto mds especifico de immittere como

9, aunque parece que en la prdctica

un acto distinto al mero proyectarse en los bienes ajenos
esta diferencia se refiere inicamente al interdicto de penetracién de viga, mas no constituye
un criterio general. En efecto, el inmitir aparece en muchos textos como una forma parti-
cular del hacer en lo ajeno, un hacer de cardcter indirecto!?. Especialmente importante a

este respecto resulta el caso de la taberna de quesos reportado en D. 8.5.8.5:

7 Segtin Ldzaro Guillamén: “Nuestro presupuesto de partida es apreciar en la accién negatoria, que por
definicién es el mecanismo procesal adecuado para oponerse al derecho que un tercero pretende tener sobre
un inmueble sin haberlo constituido vilidamente, un medio util para que el propietario del que puede
llegar a convertirse en fundo sirviente llegue a interrumpir el efecto de la patientia, de la tolerancia, dada su
actitud negativa y prohibitiva respecto de la pretensién de aquel tercero. De esta suerte, si la accién negatoria
prosperase, se impedirfa la constitucién de una servidumbre por ejercicio continuado del derecho, esto es, la
possessio iuris no produciria, tal y como se reconoce en la dltima época del Derecho Romano, la posibilidad de
adquisicién prescriptiva’. LAzaro GuiLLAMON (2007) p. 25.

8 En principio, la respuesta a este enigma depende de la fuerza que se otorgue a la tipicidad de las servidumbres
durante el periodo cldsico. Si se piensa que eran objeto de actio negatoria exclusivamente los actos que constitufan
base a un de aquellas servidumbres tipicamente establecidas en el ius civile, la extensién de la fuerza de la negatoria
parece obra justinianea. En este sentido véase PEROZzI (1895= 1948) pp. 371-398, VaLiNO (2002) pp. 35-42 y
LAzARO GUILLAMON (2007) p. 33. Para una visidn contraria, que estima propia del régimen cldsico la extensién
de la actio negatoria hacia supuestos de penetracién en el inmueble ajeno de diversas especies, como la de humos o
malos olores: DE MaRTINO (1995) p. 522 y Garcfa SANCHEZ (1999) p. 49.

9 D.50.16.242 Inter ‘proiectum” et “immissum” hoc interesse ait Labeo, quod proiectum esset id quod ita
proveheretur ut nusquam requiesceret, qualia maeniana et suggrundae essent: immissum autem, quod ita fieret, ut
aliquo loco requiesceret, veluti tigna trabes quae immitteretur.

[Entre “proyectarse” ¢ “inmitir” esta es [la diferencia] que interesa, dice Labedn. Lo que se proyecta es lo que se
avanza sin apoyarse nunca, como los balcones y aleros. Lo que se inmite, en cambio, es lo que se hace para que
descanse en algtn lugar, como una viga que empotres, la que se inmite.]

D.8.2.20pr [Paulus libro 15 ad Sabinum.] Servitutes, quae in superficie consistunt, possessione retinentur. Nam
si forte ex aedibus meis in aedes tuas tignum immissum habuero, hoc, ut immissum habeam, per causam tigni
possideo habendi consuetudinem. Idem eveniet et si menianum in tuum immissum habuero aut stillicidium in tuum
proiecero, quia in tuo aliquid utor et si quasi facto quodam possideo.

[Las servidumbres que se radican en lo edificado se retienen por la posesién. Porque si desde mi edificio en el
tuyo yo hubiese inmitido una viga, esto, lo que tengo inmitido, por causa de la viga, poseo la costumbre de
tenerla. Igual ocurre si yo tuviese un balcén avanzado en lo tuyo o un estercolero en lo tuyo se proyecta, porque
cuando uso algo en lo tuyo, también casi por el mismo hecho lo poseo.]

10 D. 43.8.2 Ulpianus libro 68 ad edictumpr. Praetor ait: “Ne quid in loco publico facias inve eum locum
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D. 8,5,8,5 [Ulpiano libro decimoséptimo al edicto] Aristén respondié a Cerelio Vi-
tal que no pensaba que hubiese derecho a expeler humo desde la taberna de quesos hacia
los edificios superiores, salvo que existiese tal servidumbre. Igualmente dijo que desde los
edificios superiores a los inferiores tampoco es licito echar agua ni alguna otra cosa, porque
solo es licito hacer alguna cosa en lo suyo en cuanto no se entrometa en lo ajeno y la del
humo, como la del agua, es una inmisién. Por tanto, el del edificio superior puede litigar
con el del inferior alegando que este no tiene derecho a hacer tal cosa. Finalmente, dice
Aristén que escribié Alfeno que igualmente se puede demandar alegando que el otro no
tiene derecho a extraer piedra en su propiedad de tal forma que los fragmentos caigan en
mi fundo. Dijo Aristén al que tomé la fébrica de quesos en arrendamiento a los mintur-
nenses que los de los edificios superiores le pueden prohibir la inmisién de humos, pero
que él puede demandar a los minturnenses por el arrendamiento y que puede demandarse
al que inmite humo alegando que no tiene derecho para hacerlo. Por el contrario, se puede
demandar alegando que hay derecho para emitirlo, lo que se ve que también aprueba Aris-
tén. Pero también puede tener lugar el interdicto u#i possidetis si se prohibe a alguien usar
de lo suyo como quiera'l.

Este caso es aquel que servird de base a la jurisprudencia alemana del siglo XIX para
la elaboracién de la teoria de las inmisiones, por lo que lo trataremos con algin deteni-
miento a fin de poder analizar el desarrollo jurisprudencial posterior. En el fragmento en
cuestién Ulpiano, comentando una ribrica edictal, relata la respuesta que el jurista Aristén
dio a cierto caso planteado por un tal Cerelio Vital. La ciudad de Minturno arrendé a Ce-
relio Vital un inmueble a fin que este instalara una fdbrica de quesos. El problema es que,
de resultas de su actividad industrial, se producian pesados humos que penetraban en los
predios superiores. En el caso se tocan tres puntos diversos. En primer término, el jurista
aclara que Cerelio Vital no tiene derecho a inmitir humos en los predios superiores (77
superiora aedificia iure immitti posse, nisi ei rei seruitutem talem admittit), salvo que se haya
constituido tal servidumbre en dichos predios superiores, por lo que cabe la accién negato-

immittas, qua ex re quid illi damni detur, practerquam quod lege senatus consulto edicto decretove principum tibi
concessum est. De eo, quod factum erit, interdictum non dabo” [Ulpiano, libro 68 acerca del edicto perpetuo. El
pretor dice: “Que no se haga ni se inmita en lugar publico para que de ello no se dé em aquel dafio mds de
16 que por ley, senadoconsulto, edicto o decreto del principe a ti te es permitido. Acerca de ello, lo que fuese
hecho, no daré interdicto.]

D.43.8.6. Cum quidam velum in maeniano immissum haberet, qui vicini luminibus officiebat, utile interdictum
competit: “Ne quid in publico immittas, qua ex re luminibus Gaii Seii officias’.

[Cuando alguno ruviese un toldo en su balcon que se inmitiese quitando la luz al vecino, compete el interdicto como
util: “No inmitas en lugar piiblico com la cual quites la luz a Gayo Seyo™}

' D. 85,85 [Ulpianus libro septimo decimo ad edictum] Aristo Cerellio Uitali respondit non putare se ex taberna
casiaria fumum in superiora aedificia iure immitti posse, nisi ei rei seruitutem talem admittit. idemque ait: et ex
superiore in inferiora non aquam, non quid aliud immitti licet: in suo enim alii hactenus facere licet, quatenus nihil
in alienum immittat, fumi autem sicur aquae esse immissionem: posse igitur superiorem cum inferiore agere ius illi
non esse id ita facere. Alfenum denique scribere air posse ita agi ius illi non esse in suo lapidem caedere, ur in meum
Sundum fragmenta cadant. dicit igitur Aristo eum, qui tabernam casiariam a Minturnensibus conduxit, a superiore
probiberi posse fumum immittere, sed Minturnenses ei ex conducto teneri: agique sic posse dicit cum eo, qui eum
fumum immittat, ius ei non es:efumum immittere. ergo per contrarium agi poterit ius es:efumum immittere: quad
et ipsum uidetur Aristo probare. sed et interdictum uti possidetis poterit locum habere, si quis prohibeatur, qualiter
uelit, suo uti.
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ria en contra de la taberna de quesos. Por via ejemplar se sefiala que, de la misma manera
que desde el predio superior no se puede echar agua al inferior, ni ninguna otra cosa, desde
el superior no se puede inmitir humos en el inferior. Una vez aclarado esto, entrega una
suerte de regula iuris respecto a la propiedad y las inmisiones que, con el transcurso de los
siglos, terminard en la definicién de propiedad de don Andrés Bello!?: in suo enim alii hac-
tenus facere licet, quatenus nibil in alienum immittat, es decir, en lo suyo cada cual puede
hacer lo que desee, con tal que nada inmita en lo ajeno. Incluso, de contar efectivamente
con las servidumbres de humos necesarias, podrfa demandar vindicando su servidumbre
y afirmando que si tiene derecho a llevar adelante su actividad econémica. Finalmente, si
como consecuencia del ejercicio de la accién negatoria el arrendatario no puede utilizar
el inmueble para el fin previsto en el contrato de arrendamiento, el mismo Aristén habria
sefialado que Cerelio Vital podria demandar a la ciudad de Minturno por el contrato de
arrendamiento, ya que en el inmueble arrendado no podria llevar adelante la actividad eco-
némica para la cual lo ha tomado. Por dltimo, se indica que también cabria la interposicién
del interdicto wuti possidetis, el antecedente histérico de la querella de amparo, para hacer
cesar a Cerelio Vital en su actividad inmisiva.

El presente fragmento ha sido sumamente discutido afirmando acuséndose desde
hace tiempo la presencia de varias interpolaciones'3. Al efecto, Perozzi'4 estima que en épo-
ca Cldsica es improbable que la inmisién de humos fuese admitida como una servidumbre,
ante lo cual el fragmento completo estarfa interpolado. Por otra parte, la presencia de una
accién de arrendamiento reforzé las sospechas de la hipercritica, que descarté por com-
pleto la autenticidad del mismo. En principio, serfa posible ejercer la actio negatoria solo
para proteger el fundo de aquellas servidumbres tipicamente establecidas y, puesto que la
tipicidad de la servidumbre de humos parecia mds que improbable para la etapa cldsica, el
fragmento serfa sospechoso!®. No obstante, ya De Martino!® acepté la posibilidad de que
la constitucién de servidumbres de humos en pleno perfodo cldsico fuese posible, por lo
que el fragmento serfa sustancialmente legitimo!/, aunque objeto de alguna interpolacién
menor, como es el agregarse un glosema que permite el ejercicio del interdicto u#i possidetis.
Sin embargo, incluso este pretendido glosema también podria ser original del texto, aten-
dido el hecho que este tipo de interdicto solia utilizarse para fijar la posicién de las partes
antes del ejercicio de una accién de fondo, como son la vindicatoria y negatoria de servi-
dumbres, como ha sostenido Falcone!8.

Para nosotros el problema de la autenticidad del texto —que mantenemos— es menor,
toda vez que lo que nos importa es el desarrollo jurisprudencial posterior que este generé
y las nuevas ideas que merced al mismo nacieron en el mundo del Derecho. A nosotros no

12 Véase AMUNATEGUI PERELLS (2009) pp. 505-525.
13 Para un buen estado de la cuestién respecto al problema de la interpolacién, véase Diaz-Bautista
CREMADES (2007) pp. 20-22.

14 Perozzi (1895-1948) pp. 371-398

15 En este mismo sentido VALINO (2002) pp. 35-42.

16 De MartiNo (1995) pp. 522-524.

17 Garcia SANCHEZ (1999) p. 58; JIMENEZ SALCEDO (1999) p. 48; LAzARO GUILLAMON (2007) p. 87.
18 FaLcoNE (1996) pp. 5-360, seguido en este punto por CaroGrosst CoLoGNEsI (2001) pp. 31-36.
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nos parece que el texto haya sufrido modificaciones sustanciales puesto que el lenguaje del
mismo parece claro, la referencia al arrendamiento y la posibilidad de demandar a la ciudad
—que tantas sospechas generé— es una consecuencia natural de la ineptitud de la cosa para
el fin econémico previsto en el contrato, toda vez que careceria de las servidumbres necesa-
rias para el ejercicio de la actividad econdémica para la cual fue tomada por el arrendatario.
Respecto a la tipicidad de las servidumbres, debe recordarse que esta se encontraba bastante
atenuada ya en la época de Gayo (y mds atin en la de Ulpiano, autor del fragmento) toda
vez que era posible su constitucién a través de pactiones y stipulationes de una manera bas-
tante libre y sin atenerse necesariamente a los tipos del derecho civil, como recientemente
se ha demostrado!®. En cuanto a la referencia al interdicto, en verdad esta parece algo
abreviada, toda vez que no indica quiénes serfan los sujetos del mismo, aunque, tal vez, jus-
tamente por verse envuelto el arrendamiento y la existencia de dos sujetos pasivos posibles
de la accién negatoria (la ciudad de Minturno como duefia y Cerelio Vital como poseedor
natural o mero tenedor en lenguaje juridico nacional) es que el ejercicio de tal interdicto
fuese util a fin de clarificar quién serfa el sujeto pasivo de la accién negatoria. Lo que si es
patente es que en época justinianea aparentemente el principio de tipicidad de las servi-
dumbres ha decaido, por lo que ya no son solo los actos que envuelven la necesidad de una
servidumbre preestablecida aquellos rigidos moldes del ius civile los que pueden ser repri-
midos con la accién negatoria, sino en general cualquiera que implique penetracién dentro
del dmbito de la propiedad ajena. Asi, la regula indicada por Aristén viene a consistir en la
prohibicién no solo de las injerencias directas en lo ajeno, esto es, de realizar actos en el in-
mueble vecino, como se desprende del ius excludendi que todo propietario tiene respecto a
terceros, sino también en la exclusién de un hacer indirecto, de proyectar las consecuencias
negativas del obrar en lo propio dentro del inmueble ajeno, como es el caso de los humos
que se generan producto de la actividad industrial, dentro del inmueble ajeno. Inmitir pasa
a identificarse con la penetracién consecuencial derivada del ejercicio de actos en los bienes
propios sobre bienes vecinos. Es desde esta base que se elaborard la idea de inmisién para
los tiempos futuros.

En el fragmento siguiente al de la taberna de quesos, Ulpiano continta con el pro-
blema de las inmisiones, pero esta vez plantea el limite a las mismas:

D.8.5.8.6 En el libro cuadragésimo primero de lecciones duda Pomponio acerca de
esto: ;y si él pudiese hacer as{ un humo que no resultase pesado? ;Puede hacer o no fuego
en lo suyo? Y dice mds, que si no puede hacer esto, tampoco tendria derecho a hacer fuego

en lo suyo, ni lo tendrfa para sentarse ni lavarse?’.

19 CarreNo SANCHEZ (2009) pp. 199-216.

20 D.8.5.8.6 [Ulpianus libro septimo decimo ad edictum] Apud Pomponium dubitatur libro quadragensimo primo
lectionum, an quis possit ita agere licere fumum non gravem, puta ex foco, in suo facere aut non licere. Et aitr magis
non posse agi, sicut agi non potest ius esse in suo ignem facere aut sedere aut lavare.

[Ulpiano, libro decimoséptimo al edicto. Acerca de ello dudaba Pomponio en el libro cuadragésimo primero
de las lecciones si a alguno le fuese permitido litigar por un humo no espeso, como si no se le permitiese hacer
fuego en su hogar. Y dice que asf no puede litigar, como tampoco litigar sosteniendo que no tiene derecho a
hacer fuego, sentarse o lavarse.]
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El fragmento es muy interesante, no solo por el contenido juridico del problema,
sino porque nos revela que el caso de la taberna de quesos fue paradigmdtico para la teoria
juridica romana, toda vez que lo vemos discutido juristas de diversas épocas, como son
Aristén, Alfeno, Pomponio y Ulpiano, es decir dos juristas de comienzos del Principado
y dos de finales del mismo. Es interesante constatar que una vez que las bases de la repre-
sién de las inmisiones a través de la accién negatoria y los interdictos posesorios han sido
propuestos por los juristas mds tempranos, el problema de la necesidad de tolerar ciertas
inmisiones menores y los limites a la represién de las mismas sea propio de la parte final
del periodo central, cuando las exigencias sociales a la propiedad sean mds acusadas y el
capitalismo de la Roma central se encuentra a punto de caer en el abismo del siglo III y
su final disolucién. Pomponio, al respecto, razona con ironfa respecto al problema de las
inmisiones leves. Se pregunta qué sucede si el humo de la taberna no fuese pesado. Con un
tono sarddnico responde que si no tiene derecho a emitir un humo leve, no puede tampoco
hacer fuego, ni lavarse ni sentarse en su propia casa. De esta manera, parece que la posibi-
lidad de reprimir las inmisiones del vecino encuentra un limite en ciertas conductas que
encierran pequefias penetraciones a la esfera de los bienes ajenos propias de la vecindad.
Aparentemente, por molestos que fuesen los humos de la cocina del vecino, no puede evi-
tarse que use se propiedad en tal sentido, tal vez porque si no puede servirse de sus bienes
para sus necesidades cotidianas, se vacia de contenido su propiedad y su libertad para reali-
zar los actos posesorios mds bdsicos en sus bienes, con lo que el jurista ironiza sobre el tener
que pedir permiso al vecino para lavarse o sentarse. El criterio utilizado por Pomponio
para resolver el problema parece bastante natural, si el humo fuese leve (esto es, incapaz de
producir una perturbacién posesoria), no puede prohibirse la actividad del inmitente, por
mucho que pueda ser algo molesta pues esta molestia serfa, asimismo, leve. Sin embargo,
dicho fragmento serd interpretado de diversas maneras por la doctrina posterior hasta cons-
truir una teorfa bastante compleja al respecto durante el siglo XIX que serd llamada “del
uso normal” y que servird de base no solo a la represién de las inmisiones, sino también a la
teorfa del abuso del derecho.

INMISIONES EN EL TUS COMMUNE

Los textos tratados serdn también analizados durante el Medioevo y las deducciones
e inducciones de los juristas del 7us commune serdn, para el desarrollo del Derecho actual,
mucho mds importantes de lo que los estudiosos modernos han estado dispuestos a reco-
nocer. En general, existe un amplio consenso en que los juristas medievales no trataron
el problema de las inmisiones y que enfocaron las relaciones de vecindad exclusivamente
desde el punto de vista de la teorfa de los actos de emulacién?!. Sin perjuicio de estudiar tal
teorfa con posterioridad de manera algo mds extensa, diremos ahora que los actos de emu-
lacién son actos realizados con el exclusivo fin de perjudicar a otros. Dentro de la éptica del
Derecho medieval, de raiz profundamente cristiana, los actos de emulacién se entendfan

21 BoNEANTE (1966) pp. 343-360 y también (1932) p. 25; D& Marrino (1970) p. 200; EGea FERNANDEZ
(1994) p. 94; ALGARRA PraTs (1995) p. 209; JiMENEZ SALCEDO (1999) p. 37.
La gran excepcién LAzaro GuILLAMON (2005) pp. 233-247.
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prohibidos. La doctrina fue creada a propdsito de un fragmento que no trata exactamente
de las relaciones de vecindad??, sino de la rivalidad entre dos ciudades diferentes donde se
realizan circos y teatros sin la autorizacién del emperador y de los cuales se derivé una suer-
te de denuncia de obra nueva. La glosa ya puso en relacién ambos fragmentos, D.50.10.3
y D.8.5.8.5 y vio en los actos de emulacién un limite a la facultad del propietario de usar
libremente sus bienes?3. Luego, serdn los comentaristas quienes desarrollardn mds profun-
damente el problema llegando a establecer, desde la denuncia de obra nueva, una limita-
cién general en contra del uso de la propiedad en perjuicio de otros. Al efecto, el primero
en desarrollar la teorfa serd el postglosador Cino de la Pistoya®® y su formulacién clésica
vendrd de la mano de la obra de Bértolo de Sasoferrato. Este tltimo sefiala que puede edi-
ficarse tanto en lugares publicos como privados, siempre que el fin de tal edificacién no sea
simplemente injuriar o perjudicar a otros?®. De esta doctrina, durante el siglo XIX, nacerd
la teorfa del abuso del derecho, la cual tendrd un inmenso desarrollo que excede en mucho
el problema de las inmisiones®.

Sin embargo, la teorfa de los actos de emulacién no fue el dnico desarrollo que
experimenté el estudio de las relaciones de vecindad durante el Medioevo. Junto con la
sistematizacién de las servidumbres, también se interpret$ el problema de las inmisiones,
aunque no se desarrollé una teorfa general de las mismas. El caso de la taberna de quesos
de D.8.5.8.5 resultd, naturalmente, fundamental y las interpretaciones de los comentaristas
parecen ser la base desconocida de las actuales teorfas sobre la materia.

Curiosamente, las versiones prehumanistas del Corpus Iuris no leen en el fragmento
en cuestion taberna de quesos (taberna caesaria), sino taberna de huéspedes (bostaria), lo
que significa hotel. Al respecto, la explicacién del caso para la glosa tiende a centrarse en
el problema de la existencia de una servidumbre?’. Esto resulta problemdtico, toda vez que
ven una diferencia sustancial entre el caso de la propagacién de los humos y las aguas, con
la cual Aristén compara la inmisén de humos en el caso en comento?8. Al respecto, Accur-

22 D.50.10.3 Macer libro secundo de officio praesidiis. pr. Opus novum privato etiam sine principis auctoritate
Jacere licet, praeterquam si ad aemulationem alterius civitatis pertineat vel materiam seditionis praebeat vel circum
theatrum vel amphitheatrum sit...

[Macer, libro segundo acerca de los deberes de los presidentes. Principio. Una obra nueva por un privado, sin la
autorizacion del principe, puede ser hecha, salvo que tuviese por objeto la emulacion de otra ciudad o diera motivo a
una sedicién o en torno a un teatro o anfiteatro hubiese sido hecha...]

23 Accurstus (1627) p. 1.769 sefiala expresamente a propésito del fragmento:

Quidam quod possum etiam ad emulationem: quia in suo potest quilibet facere quod vult... nisi in alieno alquid
immittatur.

[En efecto, lo que puede ser hecho por emulacion: en lo suyo cualquiera puede hacerlo que desee... salvo que en lo
ajeno alguna cosa inmita.]

24 BonranTE (1966) p. 357.

25 BARTOLI A SAXOFERRATO (1574-2004b) p. 241v =483 item potest intellegi quando quis vult aedificare in loco
privato, quod potest, dum tantum non tendat ad inuriam vel aemulationem alterius civitatis.

[Lo mismo puede entenderse cuando alguno quiere edificar en un lugar privado, lo que puede hacer, en tanto
no lo haga por injuriar o por emular a otra ciudad.]

26 JimENEZ SaLceDO (1999) p. 129.

27 LAzaro GUILLAMON (2005) pp. 240-242.

28 Accurstus (1542) p. 1.178 [d.8.5.8.5] nota k.
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sio piensa que mientras que en el caso del agua estarfamos ante un problema de inmisiones
y de accién negatoria, en el asunto de la taberna de huéspedes, al tratarse de inmisiones de
humos que se producen naturalmente, no seria posible el ejercicio de la accién negatoria
por la naturalidad de la ascensién de los mismos. Segin él, y en contra de la textualidad del
caso, solo serfa posible el ejercicio de la actio iniuriarum (accién de injurias) cuando fuese
hecho con la intencionalidad de perjudicar a otro. En este sentido, el caso serfa, de alguna
manera, una aplicacién de la teorfa de los actos de emulacién?.

La opinién de la glosa, no obstante, fue revisada por los comentaristas al poco andar.
En efecto, Bdrtolo es bastante explicito al respecto sefialando: “El duefio de la parte inferior
no puede inmitir humo en los predios superiores, salvo que tenga derecho de servidumbre,
como tampoco el duefio de la parte superior puede inmitir agua, ni hacer cualquier otra
cosa, y en ese caso competen estas acciones e interdictos posesorios”. A continuacién pasa
a criticar la opinién de Accursio en virtud de la cual existiria una diferencia entre el caso
del agua y el humo, sefialando de manera muy acertada que la diferencia entre el caso de la
taberna de quesos y el de una casa de familia donde se hace fuego para cocinar o calentarse
(con la cual Pomponio la compara en el fragmento siguiente) estarfa en que “el duefio de
la parte inferior hace fuego por las necesidades del uso familiar (ad regimem familiae), y
entonces puede licitamente hacerlo y que el humo ascienda, salvo que lo haga con dnimo
de dafiar [caso de emulacidn]... pero si el duefio de la parte inferior quiere hacer una ta-
berna de huéspedes, donde continuamente se hace un gran fuego y humo, esto no puede
hacerlo™®. En pocas palabras, para Bértolo todo tipo de inmisiones estarfa prohibida en la

“Ture. Scilicet servitutis, ut superior cogatur suscipere fumum, et proper hoc fenestras dimittere; suscipit tamem sicut
naturaliter ascendit : nisi inferior faciat animo iniuriandi, ut infra de inu. . fin. et muniat se sicut potest. Sed non
sic econtra de aqua que recte proijcitur : at fumus naturaliter divertit. »

[Derecho. Por ejemplo de servidumbre, para que el superior reciba el humo y este por las ventanas se vaya.
Sin embargo, este asciende naturalmente, salvo que el inferior lo haga con 4nimo de injuriar, pues entonces
el contra el del predio inferior hay accién de injurias. Pero no asi en contra del agua, la que rectamente se
proyecta: respecto al humo, por naturaleza, difiere.]

29 En efecto, cita textualmente el caso en la nota n del mismo texto:

Nota n « facere licet » No. in suo facit quod vult quilibet, non in alieno... Accurssius (1542) p. 1.178.

[“Se permite hacer”: En lo suyo puede hacer lo que desee, pero no en lo ajeno...]

30 BarTOLI A SAXOFERRATO (1574-20042) p. 380=p. 190v Dominus partis inferiores non potest in superiores
iure servitutis fumum immittere et dominus partem superioris non potest in inferiores immittere aquam, nisi alind
actum fit, et quod his competunt hae actiones et interdicta possessoria. Op. quod licet ignem facere in propium, nec
tenet quis si fumum ascendit ad altum, nisi hoc faciat animo iniuriandi... Gl. Fatet proprium et dicit quod non
licet fumum immittire, hoc est quod dominus aedium superiorum cogat recipire, sed muniat se sicut potest, ne fumus
transeat. Dominus aedium inferiorum faciat fumum quantum vult, sed enconverso non potest dominus superiore
aqua pijcere, quam aqua directe pijcit, fumum vero ascendit naturaliter... Et io putare sic dicendum Qngq dominus
partis inferioris facit ignem solitum ad regimem familiae, et tunc potest licite facere nec tenet si fumus ascendat, nisi
Jaciat animo iniuriands... Sed si dominus partis inferioris vellet facere tabernam hostariam, ubi continue fierit ingnis
et fumus magnus, hoc facere non liceret. ..

[El duefio de la parte inferior no puede en las superiores inmitir humo como si tuviese derecho de servidumbre,
y el duefio de la parte superior no puede en las inferiores inmitir agua, ni ninguna otra cosa y, ante ello,
competen acciones e interdictos posesorios. Existe la opinién de que se permite hacer humo en lo propio y no
habria accién si el humo asciende a lo alto, salvo que se haga con 4nimo de injuriar... La Glosa la hace propia
y dice que no por ello se permite inmitir humo, esto es, que el duefio del edificio superior debe recibirlo y se
prevenga como pueda para que el humo no penetre. El duefio del edificio inferior puede hacer tanto humo
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medida que provoquen una perturbacién posesoria, y el limite de tolerancia que debe tener
el vecino respecto a las inmisiones ajenas se encontrarfa dado por el régimen de vida fami-
liar en que se desarrollan las inmisiones, contrapuesto al régimen industrial de una taberna
de huéspedes. Esto sienta las bases de la teorfa del uso normal como limite de tolerancia a
las inmisiones que serd desarrollada algunos siglos mds adelante por la jurisprudencia ale-
mana del siglo XIX3!.

La opinién de Bértolo rdpidamente fue adoptada por los comentaristas sucesivos,
quienes tendieron a citarla y agregar unos pocos comentarios mds al respecto. Asi, por
ejemplo, Pablo de Castro sigue su opinién y llega a puntualizar que la gran diferencia entre
el caso de la taberna de huéspedes y el humo que emite el fuego de una casa es el cardcter
insélito o inusual de las inmisiones provenientes de tal taberna®?, lo cual implica que los
usos habitacionales serfan los normales, mientras que los industriales serfan excepcionales
y que, por tanto, requerirfan de servidumbre. Baldo de Ubaldi hace también una reflexién
de importancia al sefalar que “no se permite inmitir en lo ajeno y también por inmisiones
incorporales se dan juicios posesorios™3, lo cual envuelve la posibilidad de reprimir las pe-
netraciones de sustancias incorporales en lo ajeno, como los ruidos. Esta reflexién es intere-
sante a la luz de la discusién que se desarrollard en el siglo XIX alemdn, donde justamente
serd la corporalidad de las inmisiones el centro del debate que incluso provocard un cambio
en la nomenclatura tradicional.

InMisiONES EN LA EDAD MoDERNA (S. XVI-XIX)

La jurisprudencia de la Edad Moderna también tocé el fragmento. Fue durante el
humanismo que se restablecié la lectura original de taberna de quesos, corrigiéndose la
vulgata usada por los glosadores gracias al texto del manuscrito Florentino. Sin embargo,

como quisiere, pero, en contra, no puede el duefio del superior echar agua, puesto que el agua directamente
cae, mientras que el humo asciende de manera natural... Yo pienso que es para decir que si el duefio de la
parte inferior hace humo fuego solo en cuanto a un régimen familiar, entonces puede licitamente hacerlo y no
es sujeto de accién si el humo asciende, salvo que lo haga con dnimo de injuriar... Pero si el duefio de la parte
inferior tuviese, por ejemplo, una taberna de huépedes, donde continuamente se hiciese fuego y mucho humo,
esto no se permite hacer...]

31 Extrafiamente, Algarra Prats entiende la opinién de Bértolo justamente al revés, como si él criticase la
solucién romana adhiriendo a la glosa. Véase ALGARRA PraTS (1995) p. 211. A la inversa, LAzZarRo GUILLAMON
si comprende la originalidad de Bértolo y le da un lugar justo a este olvidado autor en la historia de la teorfa de
las inmisiones. Véase LAzaro GuiLLaMON (2005) p. 237.

32 PauLr CasTreNsIs (1582-2004) pp. 179-178: Aut insolitum, vi hic erat taberna hostaria, vel alia simili in qua
efficit magnus ignis, et gravis fumus ad alium finem, quod ad usum habitationis et potest prohibire per superiorem et
econtraverso.

[O lo insdlito, puesto que aqui habfa una taberna de huéspedes, o en caso que hubiese otro establecimiento
similar donde se hiciese gran fuego y se enviase un humo pesado a los lindes de otro, lo que sobrepasa al uso
habitacional y puede prohibirse por el superior y a la inversa.]

33 UsaLpr PerusiNt (1577-2005) pp. 325-330: Non licet in alienum immittere, et pro incorporalibus sunt
prodita indicia possessoria.

[No se permite inmitir en lo ajeno, y por inmisiones incorporales son dado los juicios posesorios.]
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esta correccidn no significé mayores alteraciones en la comprensién del texto, que continué
siendo interpretado a la manera bartolista34.

En este respecto Domat se limita a reiterar el caso a propésito de las servidumbres
sin realizar demasiadas innovaciones al respecto?®, simplemente reiterando que no se pue-
den hacer inmisiones ni de agua ni de humos entre predios vecinos y que, si de hecho se in-
mitiese, hay derecho para que asi no se haga (jus illi non esse id ita facere). Este aspecto con-
templa una innovacién de cierta importancia, puesto que de acuerdo a esta nota de Domat
habrfa una obligacién de no hacer entre los predios, de no inmitir, lo cual es un cambio
normativo respecto a la doctrina tradicional que simplemente contempla el problema de las
inmisiones desde el aspecto posesorio, que no obligacional.

Esta vertiente serd tomada luego por Pothier, quien desarrollard una nueva teoria so-
bre las inmisiones, esta vez desde el punto de vista de las obligaciones. Al respecto, Pothier,
luego de incluir la limitacién del ejercicio de los actos posesorios en perjuicio ajeno dentro
de la definicién de la propiedad36, pasa a ocuparse del tema de las relaciones de vecindad
a propésito de los cuasicontratos, en un apéndice de su tratado de la sociedad. La explica-
cién para el lugar preciso elegido a este respecto radica en la necesidad de dar cuenta del
origen de las obligaciones que existirfan entre los vecinos, especialmente aquellas de no
hacer relativas a no inmitir en los bienes del otro. Asi, puesto que la vecindad es un acto
licito no convencional, solo puede encontrarse, como fuente de las obligaciones entre los
cuasiontratos. En efecto, desde la sistemdtica de Pothier, puesto que algunas de las obliga-
ciones nacidas de la vecindad suponen un grado de comunidad, como la de reparar la pared

34 Asi, por ejemplo, Donello trata el problema desde una perspectiva bastante tradicional. Al efecto, define la
accién negatoria como una accién real bajo la cual defendemos la libertad de una cosa nuestra. A continuacién
acepta que la accién puede interponerse contra aquel que hace algo en lo nuestro o que inmite en ello, es decir,
las dos posibilidades que venian establecidas en el caso de la taberna de quesos que cita al respecto: Re autem
vera de re nostra, id est, libertate, quam hac actione nobis asseramus... Competit negatoria ut actio in rem adversus
omnes, qui libertate praedii inquitando velut detinet. Is autem est, quisquis in nostro nobis invitis alquid facit :
quisquis in nostrum quid immittit, aut immissum habet.

[Cuando la cosa en verdad es nuestra, esto es, la libertad de la cosa por esta accidn aseguramos... Compete la
negatoria como accion real en contra de todos los que la libertad del predio inquietan o molestan. Lo que es,
que alguno en lo nuestro, oponiéndonos nosotros, algo haga: si alguno en lo nuestro se inmite o tiene algo
inmitido.] DoNELLI (1839) p. 388.

35 Dowmar (1835) p. 194 Titulo “Si servitus vindicetur, vel ad alium pertinere negetur” “7. [Caso D.8.5.8.5]
Aristo Cerellio Vitalis respondit, non putare se, ex taberna Casearia fumum in superiora aedificia jure immitti posse,
nisi ei rei servitus talis admittatur. Idemque ait: et ex superiore in inferiora non aquam, non quid aliud immitti
licet. In suo enim alii hactenus facere licet, quatenus nihil in alienum immittat: fumi autem, sicut aquae, esse
immissionem. Posse igitur superiorem cum inferiorem agere, jus illi non esse id ita facere”.

[“Si se vindica una servidumbre u otro niega que le pertenece. Aristén responde a Cerelio Vital que no piensa
que desde la taberna de quesos haya derecho a inmitir humos en los edificios superiores, salvo que la cosa
admita tal servidumbre. Y dice que igualmente tampoco del superior al inferior agua o alguna otra cosa pueda
inmitirse. En lo suyo, cada cual puede hacer lo que quiera, en tanto no inmita en lo ajeno: el humo, pues, asf
como el agua, es una inmisién. Puede, por tanto, litigar el superior con el inferior, pues no hay derecho para
hacer eso.]

36 “le droit de disposer d son gré d’une chose sans donner neanmoins atteinte au droit d'autroui, ni aux lois; ius de
re libere disponendi, ou ius utendi et abutend;” PorHIER (1827: p. 114). La traduccién la tomamos de POTHIER
(1882) p. 8.

Sobre la importancia de POTHIER para construir una nocién abstracta de dominio, véase Grosst (1992: pp. 385).
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medianera, explicar la vecindad luego del cuasicontrato de comunidad parecia légico. Toda
vez que los cuasicontratos, en la éptica de Pothier, se explican a continuacién de los con-
tratos que les sirven de referencia (asi, la agencia oficiosa luego del mandato, la comunidad
a continuacién de la sociedad, etc.), tratar la vecindad junto a su género mds préximo, la
comunidad, que a su vez estd junto a la sociedad, tenfa sentido. Fue asi como las relaciones
de vecindad fueron extraidas de su lugar tradicional desde la codificacién justinianea, las
servidumbres, para ser estudiadas en un apéndice del tratado de la sociedad. Al respecto
sefala el autor:

“La contigiiidad de heredades es un cuasicontrato que forma obligaciones reciprocas
entre vecinos, es decir, entre los duefios o poseedores de las heredades limitrofes. La
principal de estas obligaciones es la que concierne al acotamiento de las heredades,
del cual hablaremos en el primer articulo. Referimos en el segundo las demds obliga-
ciones que esta contigiiidad lleva consigo™”.

Tal como anuncia, establece, como producto del cuasicontrato de vecindad, una pri-
mera obligacién de acotar o cercar las heredades. En verdad, y a pesar de los inconvenientes
técnicos que plantea esta opcidn tedrica, el cercamiento queda bastante mejor explicado
como una obligacién de los vecinos que como una especie de servidumbre legal, que serd
la opcién tomada tanto por el Code Napoléon como por el Cédigo Civil de Bello, toda
vez que en el cercamiento no solo no se percibe cudl es el gravamen en que la servidumbre
consistirfa, sino que ni siquiera es posible establecer cudl es el predio dominante y cudl el
sirviente. A continuacién, en el articulo segundo de dicho acdpite, establece una obligacién
de amplio alcance que provendria de tal cuasicontrato:

“La contigiiidad obliga a los vecinos a usar cada cual de su heredad de manera que
no perjudique al otro... Esta regla debe entenderse en el sentido de que, por libre que
sea uno de hacer lo que mejor le parezca en su heredad, no puede sin embargo hacer
nada de que pueda resultar algiin dano sobre la heredad vecina: In suo hactenus facere
licet, quatenus nibil in alterum immitat™8.

Y luego cita el fragmento de Aristén sobre la taberna de quesos para explicitar que
nadie puede introducir en la heredad vecina humos espesos® para explicitar la que esta re-
gla significa una prohibicién general de inmitir en lo ajeno:

37 Potaier (1841) p. 103 (modernizamos ortografia).

38 Pormier (1841) p. 106.

39 “En virtud del mismo principio no se permite a nadie hacer en su heredad algo que introdujere en la casa
vecina un humo demasiado espeso e incémodo, como el que sale de un horno de cal” Poruier (1841) p. 107.
No sabemos exactamente qué edicién del Corpus Iuris tuvo a la vista Pothier, pero aparentemente no estaba
adecuadamente corregido el texto, puesto que ¢l habla de un horno de cal, en lugar de una taberna de quesos o
de huéspedes.
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“Si bien las leyes de buena vecindad me prohiben hacer pasar de mi heredad a la del
vecino nada que pueda perjudicarle, no me impiden sin embargo el privarle de una
comodidad que de mi heredad sacase, como si un patio mio le proporcionase tener

luz en su casa, no por esto me puede privar de edificar sobre él...”40.

Asi, distingue explicitamente entre la inmisién propiamente tal y la simple privacién
de una ventaja al vecino perjudicando su interés. Esto serd un tema recurrente también
para la jurisprudencia alemana del siglo XIX, por lo que deseamos destacar la inmanencia
de este principio en la obra de Pothier.

Aungque la teoria de la vecindad como cuasicontrato tiene sus ventajas sobre la visién
tradicional, puesto que explica de una manera mds coherente muchos de los deberes juridi-
cos a que la contigiiidad de fincas da lugar, como la medianerfa o el cercamiento, mantiene
un cierto grado de indeterminacién a la hora de regular el problema de las inmisiones. En
primer término, se encuentra el problema de establecer obligaciones propter rem de tipo
ambulatorio de un cuasicontrato, puesto que el titular de las mismas cambia con la titula-
ridad de los predios. Es decir, la obligacidon no se radicarfa directamente en los patrimonios
del deudor ni del acreedor, sino en la medida que fuesen titulares de los respectivos inmue-
bles, por lo que la obligacién irfa ambulando entre distintos acreedores y deudores. Esto es
poco habitual y hace pensar que, de concebirse la prohibicién de inmitir en términos obli-
gacionales, la causa eficiente de la misma no se encontrarfa en un pretendido cuasicontrato
—que generarfa partes fijas que ostentarfan las calidades de acreedor y deudor, como todos
los cuasicontratos concebibles—, sino mds bien en la tenencia de la cosa. Una segunda com-
plejidad anadida es la debilidad misma de la teoria de los cuasicontratos. Este es un tema
ya extensamente tratado por la doctrina, de manera que no deseamos adentrarnos en ¢éL.
Simplemente diremos que la existencia de la categorfa nunca ha estado debidamente fun-
damentada y que ya desde tiempos romanos la doctrina ha vacilado en torno a este extrafio
tipo de obligaciones que no son ni contractuales ni delictuales, pero que, sin embargo, se
presentan con mucha frecuencia en nuestro panorama juridico.

Finalmente, entre las debilidades de la teorfa de Pothier se encuentra el problema
de la indeterminacién del objeto de la misma. En verdad no tiene un contenido preciso,
toda vez que consistirfa en “usar la heredad de manera que no perjudique al otro”. Cabe
preguntarse en qué se diferencia esta pretendida obligacién de esa otra de cardcter general
que suele estimarse consecuencia de los derechos reales que suele figurarse como un deber
general de abstencidn de los terceros de los bienes de ajenos. Este pretendido deber de no
perjudicar, en verdad, no es propio de los vecinos, sino de toda persona en general respecto
a los bienes ajenos y no es mds que una forma de entender la facultad que tiene el dueno de
excluir a los terceros de sus bienes. No es solo el vecino quien debe cuidarse de perturbar el
dominio o posesién ajeno, sino toda persona, y en caso de verse el dueio perturbado en el
ejercicio de actos posesorios, este tendrd las herramientas juridicas correspondientes —accio-
nes posesorias, reales o de perjuicios— para restablecer el imperio del Derecho. En este sen-
tido, el contenido de la obligacién del cuasicontrato establecido por Pothier es tan indeter-

40 Pornrer (1841) p. 108.
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minado que llega a confundirse con un deber general que toda persona mantiene respecto
a lo ajeno y las armas con que el derecho dota al duefio o poseedor de la finca perturbada
no son exclusivamente acciones personales —como ocurrirfa de concebirse este deber como
cuasicontractual, puesto que estos producen solo obligaciones y de estas nacen solo accio-
nes personales— sino también acciones reales y posesorias.

En todo caso, la riqueza de la atencién que la jurisprudencia de la Edad Moderna
presta al pasaje quedard eclipsada por el hecho de no incluirse un acépite relativo a las rela-
ciones de vecindad en el Code Napoléon. La revolucién tuvo dentro de sus perspectivas el
eliminar cualquier relacién de tipo asociacionista que se interpusiera entre el individuo y el
Estado, por lo que, las relaciones de vecindad, que contemplaban en el Antiguo Régimen
todo un amplio complejo de relaciones humanas mucho mds alld de las servidumbres le-
gales, fueron borradas de la tradicién juridica occidental, y de ahi que los cédigos del siglo
XIX se encontraran desnudos frente los desafios juridicos que la industrializacién impuso,

en términos de contaminacién, a la convivencia?!.

3. PLENITUD DE LA TEORIA. DE LA PANDECTISTICA A LA ACTUALIDAD

Es justamente en el contexto de la Revolucién Industrial alemana que el andlisis de
la casuistica romana en materia ambiental y relaciones de vecindad vuelve a aparecer®?. En
la mayor parte de los principados alemanes durante el siglo XIX se mantendrd en vigor el
ius commune tradicional®? y, por tanto, se continuard aplicando el viejo Derecho romano
del Corpus Iuris para solucionar las controversias juridicas que se susciten. En este con-
texto es que se desarrollard la pandectistica como una escuela de interpretacién del legado
juridico romano, actualizdndolo a través de la formulacién de conceptos generales a partir
de la casuistica ahi contenida. Esto, que permitird aplicarlo de una manera mds general y
construir normas abstractas a partir de las soluciones especificas formuladas en época roma-
na, se realizard también con el famoso fragmento de la taberna de quesos y de ahi surgird la
llamada Teorfa Romana de las Inmisiones, que es una construccién pandectista.

En 1826 Spangenberg publicé un articulo que se transformard en el punto de
partida para la construccién de una teorfa general que permita afrontar las relaciones de
vecindad y los problemas de contaminacién medioambiental desde el Derecho privado.
Comienza su tratamiento del problema justamente con la transcripcién y traduccién del
caso de la taberna de quesos*4. Al respecto examina la regla que prohibe las inmisiones en
los bienes ajenos. En la materia sefiala que las inmisiones derivadas del los usos normales o
cotidianos deben tolerarse, mientras que las que vienen de usos anormales, como de md-
quinas, no deben ser toleradas por el vecino, salvo que se establezcan servidumbres en este

41 Al respecto, véase Davip (1994) pp. 333-366.
42 BoNFANTE (1966) p. 362; EGEa FERNANDEZ (1994) p. 94; ALGARRA PraTs (1995) p. 215; GARcfA SANCHEZ
(1999) p. 93; JimENEZ SAaLCEDO (1999) pp. 37-38.

4 No obstante, los principados ubicados al oeste del Rin (Palatinado Renano, el Rin Prusiano, el ducado de
Berg y el gran ducado de Baden) adoptardn el Code Napoléon, aunque lo interpretardn a la manera pandectista.

44 SpANGENBERG (1826) pp. 265-268.
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sentido?>. Como observamos, la solucién de Spangenberg no parece demasiado original, y
mucho menos si consideramos que es pricticamente la misma que aquella ya adoptada por
Bértolo, que también fija la tolerabilidad de las inmisiones en razén a la normalidad del
uso del bien inmueble. Tal vez la mayor innovacién de Spangenberg, en este sentido, sea
el formular de manera general una regla para disciplinar la materia de las inmisiones y no
limitarse a enfocar el caso como un simple problema especifico.

A continuacién Spangenberg comete uno de los mds notables errores interpretativos
del siglo XIX al distinguir entre la inmisién de sustancias corporales e incorporales. A su
juicio®, los fragmentos romanos distinguirfan entre las inmisiones de sustancias corporales
(especificamente humos, aguas y otras similares), que no podian inmitirse en el predio ve-
cino mds alld del grado propio del uso normal y que se encontraban bajo el régimen de la
accién negatoria, y las inmisiones de sustancias incorporales (como ruidos, luces u olores)
que estaban fuera de la disciplina de las inmisiones y, por lo tanto, el limite de emisién era
materia de normas de policfa®’. Si bien esta distincién tiene alguna base textual, resulta
algo extrafia, toda vez que se funda en el criterio seudocientifico de la corporalidad. Hacia
1826, época en que Spangenberg escribe su articulo, la fisica tenfa la idea que la materia
se componia de corpusculos y se encontraba bajo debate la cuestién de la composicién de
entidades cuyo comportamiento se corresponde con las ondas, como la luz o el sonido. La
distincién de Spangenberg parece tomar partido en dicha polémica al opinar que el ruido
no es corporal, mientras que el humo si. Evidentemente, se trata de una distincién no ju-
ridica, puesto que los textos romanos, en general, entienden por incorporales las entidades
que consisten en derechos?®, es decir, las obligaciones, las universalidades y los derechos en
cosas ajenas, mientras que son corporales las cosas que tienen una existencia fisica, es decir,
que pueden tocarse. Si bien es cierto que esta parece haber sido una categoria mds bien pe-
dagdgica, extrafia que Spangenberg ni siquiera la tome en consideracién a la hora de elabo-
rar su categorfa dogmdtica.

S < was die folge der gewonliche benuzung (des gewonliche lebens) ist, wohl aber, was si folge die
aussergewohnliche Benuzung (der Errichtun von Apparanten)”.

[ lo que se produce por el uso habitual (de la vida cotidiana) es distinto, de lo que se produce por los usos
inhabituales (las emisiones de aparatos)] SPANGENBERG (1826) p. 268.

46 SpANGENBERG (1826) pp. 271-272.

47 Apoya su juicio en:

D. 43.8.2.29 [Ulpiano libro 68 ad edictum] ldem ait, si odore solo locus pestilentiosus fiat, non esse ab re de re ea
interdicto uti.

[Ulpiano, libro 68 acerca del edicto. Lo mismo digo si el olor solo hace el lugar pestilente, no hay acerca de ello
interdicto.]

48 Gai 2.12. Quaedam praeterea res corporales sunt, quaedam incorporales. 13. Corporales hae sunt, quae tangi
possunt, uelut fundus, homo, uestis, aurum, argentum et denique aliae res innumerabiles.14. Incorporales sunt, quae
tangi non possunt, qualia sunt ea, quae in iure consistunt, sicut hereditas, ususfructus, obligationes quoquo modo
contractae....

[Por lo demds, las cosas son corporales o incorporales. 13. Las corporales son estas, las que pueden tocarse,
como un fundo, un hombre, los vestidos, el oro, la plata y muchas otras inumerables cosas. 14. Incorporales
son las que no pueden tocarse, las cuales son aquellas que consisten en derechos, asi como la herencia, el
usufructo, las obligaciones, de cualquier modo en que fuesen contraidas...]
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Esta categoria, que serd la doctrina comun hasta la época de Thering, dejard fuera del
campo de aplicacién de la teorfa de las inmisiones a los casos de ruidos, vibraciones, malos
olores y otras situaciones andlogas, creando un margen de insatisfaccién amplio en la socie-
dad alemana que se encontraba en plena revolucién industrial.

La insatisfaccién general de la sociedad alemana con la formulacién tradicional de
la teorfa de las inmisiones hizo que lhering, unos afios mds tarde, optase por cambiar los
términos del problema y dejase de hablar de inmisiones para reemplazar el término por in-
fluencias (Begriffen)*® que podian proyectarse en la atmésfera juridica del vecino. Con ello
se evitaba el problema de la corporalidad de las mismas (puesto que una influencia puede
tener cualquier cardcter, sea corporal o no), contemplando como criterio tnico para esti-
mar la aplicabilidad de la accién negatoria el hecho que esta tuviese un cardcter sustancial,
esto es, que afectase la funcién econédmica del bien en cuestidn. Asi, si las emisiones que el
vecino genera son de tal cardcter que los bienes del vecino sufren una limitacién en los usos
econémicos del mismo, la accién negatoria resultard aplicable, con independencia de la su-
puesta corporalidad de las influencias.

Asi, luego de remarcar la prohibicién de las inmisiones directas (el hacer en lo aje-
no), divide las influencias indirectas (aquellas consecuencia del obrar en lo propio, que se
proyectan en lo ajeno) en tolerables e intolerables’®. A su criterio, el vecino debe tolerar
las influencias indirectas de su vecino con tal que sean normales y usuales (gewdihnliche
und regelmdissig)>', lo cual fundamenta en los casos contenidos en el Digesto 8.5.8.5-6. A
su juicio, la gran diferencia entre el caso de la taberna de quesos y la emisién de humos de
una cocina se encontrarfa en que la primera proviene de un uso industrial (y por ende ex-
traordinario) de los bienes propios, mientras que la segunda es inherente al uso normal de
una vivienda habitacional y, por tanto, usual entre los propietarios de inmuebles. En virtud
de esta visidn, el centro del problema de las inmisiones se puso en torno al uso normal de
los bienes y la determinacién de esa normalidad se transformé en la piedra angular de las
relaciones de vecindad. Asi, la costumbre del lugar se volvié fundamental para estimar una
inmisién en concreto como tolerable o intolerable, transformando la teorfa de las inmisio-
nes en una suerte de sillita musical, donde quien primero ejerce actividades econémicas en
un lugar fija la normalidad de los usos del mismo?2.

La teorfa de las inmisiones elaborada por Spangenberg y lhering fue, finalmente,
bastante exitosa para regular las relaciones de vecindad en la naciente sociedad industrial
europea, tanto que pronto encontré consagracion legislativa y dejé de ser solo una teoria
que se aplicaba por los tribunales de justicia. Ya el Cédigo Civil del Reino de Sajonia en
su articulo 358 consagré la teorfa, aunque en la versién de Spangenberg. Sin embargo, su
difusién e influencia se hard universal una vez que el BGB la recoja en su pardgrafo 9063

N

9 JuERING (1863) p. 91.

O JueriNG (1863) pp. 107-110.

>l JHERING (1863) p. 115.

2 Asf, Hagen sefiala que la regla de uso normal se interpreta segtin el principio de prior tempore potior iure. A

la larga, tiende a favorecer el uso mds antiguo. Lo demuestra analizando jurisprudencia alemana desde 1900 en
adelante. Véase HAGEN (1999) pp. 161-175.

53 La redaccién actual de dicho cuerpo normativo, luego de la reforma de 1994 es:

5906 Zufiihrung unwigbarer Stoffe

w
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§. 906. Der Eigenthiimer eines Grundstiicks kann die Zufithrung von Gasen,
Dimpfen, Geriichen, Rauch, Ruf§, Wirme, Geriusch, Erschiitterungen und dhnliche von
einem anderen Grundstiick ausgehende Einwirkungen insoweit nicht verbieten, als die
Einwirkung die Benutzung seines Grundstiicks nicht oder nur unwesentlich beeintrichtigt
oder durch eine Benutzung des anderen Grundstiicks herbeigefiihrt wird, die nach den ort-
lichen Verhiltnissen bei Grundstiicken dieser Lage gewdhnlich ist. Die Zufiihrung durch
eine besondere Leitung ist unzulissig.

[S. 906. El propietario de un bien raiz no podrd prohibir la penetracién de gases, va-
pores, olores, humo, hollin, calor, ruido, vibraciones y otros similares derivados de los actos
en otros bienes raices en la medida en que, la accién no afecte o afecte insustancialmente el
uso de su propiedad, o que el uso del otro predio sea acorde con las condiciones locales de
uso de los inmuebles en este lugar. La introduccién de sustancias a través de un canal espe-
cial no es admisible.]

En dicha norma se establece una prohibicién de inmitir en el predio vecino cual-
quier clase de influencias que superen la normal tolerabilidad y las costumbres locales.
En caso de superarse el uso normal establecido por las costumbres locales, tendrd lugar la
accién negatoria establecida al efecto en el pardgrafo 1004 del mismo cuerpo normativo.
En cuanto a los perjuicios que puedan haberse causado por dichas inmisiones, se estd al ré-

) Der Eigentiimer eines Grundstiicks kann die Zufiihrung von Gasen, Diimpfen, Geriichen, Rauch, RufS, Wirme,
Geriiusch, Erschiitterungen und idhnliche von einem anderen Grundstiick ausgehende Einwirkungen insoweit nicht
verbieten, als die Einwirkung die Benutzung seines Grundstiicks nicht oder nur unwesentlich beeintriichtigt. Eine
unwesentliche Beeintrichtigung liegt in der Regel vor, wenn die in Gesetzen oder Rechtsverordnungen festgelegten
Grenz- oder Richtwerte von den nach diesen Vorschrifien ermittelten und bewerteten Einwirkungen nicht
iiberschritten werden. Gleiches gilt fiir Werte in allgemeinen Verwaltungsvorschriften, die nach §48 des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes erlassen worden sind und den Stand der Technik wiedergeben.

@ Das Gleiche gilt insoweit, als eine wesentliche Beeintriichtigung durch eine ortsiibliche Benutzung des anderen
Grundstiicks herbeigefiihrt wird und nicht durch Mafsnahmen verhindert werden kann, die Benutzern dieser Art
wirtschaftlich zumutbar sind. Hat der Eigentiimer hiernach eine Einwirkung zu dulden, so kann er von dem
Benutzer des anderen Grundstiicks einen angemessenen Ausgleich in Geld verlangen, wenn die Einwirkung eine
ortsiibliche Benutzung seines Grundstiicks oder dessen Ertrag iiber das zumutbare MafS hinaus beeintriichtigt.

©) Die Zufiibrung durch eine besondere Leitung ist unzuliissig.

(5906 Emisién de sustancias imponderables.

(M El propietario de una finca no puede prohibir la introduccién de gases, vapores, olores, humo, hollin,
calor, ruido, vibraciones y otras influencias similares emitidas desde otro bien rafz, en cuanto la emisién no le
impida la utilizacién de sus bienes, o solo la afecte ligeramente. Una perturbacién insignificante se entiende
normalmente presente, si es acorde con las condiciones establecidas en las leyes o regulaciones o directrices de la
base de dichas prescripciones no se exceden de los impactos determinados y evaluados. Lo mismo se aplica a los
valores de las normas generales administrativas que se han adoptado de acuerdo con el § 48 de la Ley Federal de
Control de la Contaminacidn y reflejan el estado del arte.

@ Lo mismo se aplicard en cuanto la interferencia material sea causada por el uso de otro bien raiz segtin la
costumbre del lugar y que no pueda ser evitada por medidas econémicamente razonables para los usuarios
de esta clase. Cuando el propietario sea obligado a tolerar una influencia funddndose en estas normas, puede
requerir que el usuario del otro inmueble le compense monetariamente de forma adecuada si la accién afecta a
un uso habitual de su propiedad o de su renta sobre el monto que pueda estimarse tolerable.

© La introduccién a través de un canal o cafierfa especial no es admisible.]

En palabras de Algarra Prats: “La reforma [de 1994] del 906 BGB introduce dos innovaciones. La costumbre
local ya no es suficiente para exigir al propietario tolerancia si puede evitarse la inmisién por medidas
econémicamente razonables”. ALGARRA Prats (1995) p. 70.
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gimen general de responsabilidad subjetiva por culpa y dolo, en la medida que fuese aplica-
ble. La norma es sencilla, pero contundente. La inmisién directa estd prohibida, como tam-
bién la de cualquier tipo de perturbaciones en los bienes del vecino, salvo que sean inocuas,
es decir, que no afecten el ejercicio de actos posesorios en el predio. Para determinar lo ino-
cuo de la perturbacién ha de estarse al uso normal de los bienes, el que se determina por la
costumbre del lugar. La norma protege no solo contra las denominadas inmisiones corpo-
rales de Spangenberg, sino también contra las incorporales, adoptando el punto de vista de
Thering al respecto®*. En efecto, los criterios ah{ expresados se difundieron inmediatamente
en las codificaciones coetdneas™ y la teorfa que la sustentaba comenzé a expandirse rdpida-
mente por otros medios juridicos para intentar subsanar los crecientes problemas ambienta-
les que la industrializacién estaba causando. En efecto, no es solo a través de la codificacién
que se expande la teorfa de las inmisiones, sino sobre todo a través de la jurisprudencia. A
pesar que en los cédigos civiles de modelo francés no se contemplaba una respuesta para
los problemas de contaminacién y vecindad que surgfan en toda Europa segtin avanzaba
la industrializacién del continente, puesto que la teorfa fue disenada sobre bases romanas
que se encontraban inmanentes en las disposiciones de los diversos cédigos civiles del siglo
XIX, no fue dificil adaptar sus disposiciones por via interpretativa para que la teorfa de las
inmisiones encontrase un lugar en los mismos. Asi, en Austria el ABGB tampoco contenia
norma alguna que tratase el problema de las inmisiones. Sin embargo, fue a través de la in-
terpretacion del articulo 364 de dicho cuerpo normativo que se llegé a incluir la teorfa de
las inmisiones dentro de su panorama juridico. En su redaccién original se trataba de una
norma que simplemente establecia los limites de la propiedad:

364 ABGB Ueberhaupt findet die Ausiibung des Eigenthumsrechtes nur in so fern Statt,
als dadurch weder in die Rechte eines Dritten ein Eingriff geschieht, noch die in den
Gesetzen zur Erhaltung und Beforderung des allgemeinen Wohles vorgeschriebenen Eins-
chrinkungen iibertreten werden.

54 ALGARRA Prats (1995) pp. 66-67.

5 Asi, por ejemplo, en el Cédigo Civil suizo de 1906 se establece:

Art. 684

II1. Rapport de voisinage

1. Atteintes excessives

Le propriétaire est tenu, dans lexercice de son droit, spécialement dans ses travaux d'exploitation industrielle, de
sabstenir de tout excés au détriment de la propriété du voisin.

Sont interdits en particulier la pollution de l'air, les mauvaises odeurs, le bruit, les vibrations, les rayonnements ou la
privation de lumiére ou d’ensoleillement qui ont un effer dommageable et qui excédent les limites de la tolérance que
se doivent les voisins d'apres l'usage local, la situation et la nature des immeubles.

Otro tanto podemos decir del Cédigo Civil portugués, que en su articulo 1346 contempla una traduccién
literal del articulo 906 del BGB:

“O proprietdrio de um imdvel pode opor-se i emissio de fumo, fuligem, vapores, cheiros, calor ou ruidos, bem como
a produgio de trepidacoes e a outros quaisquer factos semelhantes, provenientes de prédio vizinho, sempre que tais
Jactos importem um prejuizo substancial para o uso do imdvel ou nio resultem da utilizacio normal do prédio de que
emanam”.
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[364 ABGB En general, el ¢jercicio del derecho de propiedad solo tiene lugar en la
medida que no afecte los derechos de terceros, ni transgreda lo prescrito en las leyes y las
restricciones establecidas para la preservacién y promocién bien comun.]

A partir de esta norma, de contenido andlogo a la definicién de propiedad de nuestro
Cédigo Civil, es que la jurisprudencia doctrinaria y judicial austriacas estimaron que las in-
misiones en los bienes vecinos producto de las actividades de un propietario en lo propio eran
contrarias al contenido del derecho de propiedad y, por tanto, podian regularse a través de la
teorfa de las inmisiones. Con posterioridad incluso se llegé a regular legislativamente la situa-
cién modificando el articulo correspondiente y agregdndole dos incisos mds>°.

No obstante, tanto la norma como la teorfa que la respalda no quedé exenta de cri-
ticas. En primer término, estd el problema de que su régimen es demasiado tajante, o se
triunfa y se obtiene el cese de las inmisiones o se pierde el pleito sin obtener nada como
compensacién por las injerencias cuando estas se encuentran bajo el limite de tolerabili-
dad®’. Por otro lado, la misma parece proteger solo las propiedades, mas no a las personas,
puesto que su objetivo consiste en evitar las perturbaciones dominicales fruto de las emi-
siones del vecino, mas no considera la salud de los ciudadanos o su bienestar. Por tltimo,
la critica mds pronunciada tanto hacia teorfa de las inmisiones como hacia su consagracién
legislativa la formul$ Pietro Bonfante, que atacé la base l6gica de la teoria del uso normal.
Al respecto sefala que, por un lado, a pesar de ser un criterio prictico, es insuficiente para

56 La redaccién actual del 364 ABGB expresa:

@ Ueberbaupt findet die Ausiibung des Eigenthumsrechtes nur in so fern Statt, als dadurch weder in die Rechte
eines Dritten ein Eingriff geschieht, noch die in den Gesetzen zur Erbaltung und Beforderung des allgemeinen
Wobhles vorgeschriebenen Einschriinkungen iibertreten werden. Im Besonderen haben die Eigentiimer benachbarter
Grundstiicke bei der Ausiibung ibrer Rechte aufeinander Riicksicht zu nehmen.

@ Der Eigenthiimer eines Grundstiickes kann dem Nachbarn die von dessen Grund ausgebenden Einwirkungen
durch Abwiisser, Rauch, Wirme, Geruch, Geriusch, Erschiitterung und ihnliche insoweit untersagen, als sie das
nach den értlichen Verhiiltnissen gewéhnliche MafS iiberschreiten und die ortsiibliche Benutzung des Grundstiickes
wesentlich beeitriichtigen. Unmittelbare Zuleitung ist ohne besonderen Rechtstitel unter allen Umstinden unzuliissig.

G) Ebenso kann der Grundstiickseigentiimer einem Nachbarn die von dessen Biumen oder anderen Pflanzen
ausgehenden Einwirkungen durch den Entzug von Licht oder Luft insoweit untersagen, als diese das MafS des Abs.
2 iiberschreiten und zu einer unzumutbaren Beeintriichtigung der Benutzung des Grundstiicks fiihren. Bundes- und
landesgesetzliche Regelungen iiber den Schutz von oder vor Biumen und anderen Pflanzen, insbesondere iiber den
Wald-, Flur-, Feld-, Ortsbild-, Natur- und Baumschutz, bleiben unberiibrt.

[ En general, el derecho de propiedad solo se ejerce en el lugar donde se encuentra, sin que se manifieste una
influencia en los derechos de terceros, ni transgredir lo prescrito en las leyes y las restricciones generales para
la preservacién y promocién del bien comun. En particular, los propietarios de los predios colindantes deben
tomar en consideracién en el ejercicio de sus derechos el respeto mutuo.

@ El duefio de una propiedad puede emitir en los predios vecinos las aguas residuales, humo, calor, olores,
ruidos, vibraciones, y similares en la medida que no excedan los niveles normales locales significativamente y
sean acordes con el uso habitual de la tierra. El suministro directo, sin una ley especifica que lo avale, es ilegal
en todas las circunstancias.

© Del mismo modo, los propietarios pueden prohibir a un vecino que plante 4rboles y otras plantas que
impacten en la privacién luz o el aire en la medida en que excedan la cuantia del pdrrafo 2 y conduzcan a
un deterioro excesivo del uso de la tierra. Las reglas federales y provinciales y los reglamentos en materia de
proteccién de o para los drboles y otras plantas, en particular sobre el bosque, campo abierto, campo, paisaje
urbano, la naturaleza y la proteccién de los drboles, no se verdn afectados.

Para mds detalles sobre el proceso véase: ALGaRRA PraTS (1995) p. 102.

57 ALGARRA Prats (1995) pp. 68-69.
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proteger a las personas contra las necesidades de la gran industria®® y por otro, carece de
sustento 18gico®®, toda vez que la normalidad es un criterio social establecido por los usos
que a lo largo del tiempo se han dado a los distintos predios. Asi, la prioridad en el uso
marcard el destino de los demds inmuebles de un lugar, con los niveles de inmisidn, altos o
bajos, que el tiempo y el uso hayan determinado. La norma impide el cambio de destino de
una zona concreta, que no podrd transformarse de habitacional a industrial (o a la inversa),
toda vez que los usos tradicionales determinardn los niveles de inmisiones tolerables en el
futuro. De alguna forma, la norma tiende al inmovilismo y las zonas que tradicionalmente
hayan sido destinadas a la industria, al comercio o a la diversién no podrdn transformarse
en residenciales, como tampoco a la inversa. Aparentemente, la norma da la espalda a las
necesidades generales de la sociedad para centrarse solamente en los intereses de los anti-
guos ocupantes de un sector, sean estos congruentes o no con los del resto de la sociedad.

En el contexto de las criticas a esta norma es que se produce el proceso de recepcién
de la teorfa en Italia, donde se elaborard una nueva versién de la misma con interesantes
modificaciones a su régimen general. El viejo Cédigo Civil italiano de 1865, tal como
todas las codificaciones inspiradas en el Code Napoléon, no contenfa norma alguna sobre
el problema de las inmisiones. No obstante, para la floreciente jurisprudencia italiana de
comienzos del siglo XX esto fue mds una oportunidad que una desventaja®®. En efecto,
la doctrina italiana intentd resolver el problema de la ausencia de regulacién mediante el
regreso a los precedentes romanos de la propia codificacién vy, a través de ellos, del esta-
blecimiento de una doctrina de las inmisiones con bases en las tesis pandectistas, pero con
aristas propias.

Asi fue como, tomando como fundamento el articulo Art. 574°! Codice Civile de
1865, comenzaron la construccién de una teorfa propia de las inmisiones®2. Este articulo,

58 “Se ve claramente que era el espectdculo de la gran industria el que daba esta nueva direccién al
pensamiento. Pero frente a los males de la gran industria se demostré que era insuficiente la teorfa de las
inmisiones por usos normales”. BONEANTE (1932) p. 31.

59 “El limite del uso normal responde a un pensamiento bastante prictico sin duda, pero arbitrario e
injustificado”. BoNraNTE (1932) p. 33.

60 En palabras de Bonfante respecto a esta ausencia de normativa:

“Cuando por faltar los textos expresos hay que buscar un principio regulador supremo, cuando se intenta dar
normas para una serie de relaciones cuyo cardcter juridico es indudable, pues aparecen dentro del campo de
una institucion juridica, pero que carecen de regulacidn legal, si en tal caso falla el medio siempre inseguro
de la analogia (cosa que sucede a menudo), la w/tima ratio del intérprete juridico estd entonces en recurrir
a la funcién de la institucién, a los fines del derecho”. Y como consecuencia, en materia de inmisiones:
“Precisamente el problema de las relaciones de vecindad es de los que no pueden resolverse, ni con la simple
exégesis de los articulos del Cédigo (si bien en las leyes romanas, gracias a la formacién particular del Corpus
iuris, ya la exégesis de por sf sirva de mucho), ni con las reglas de la analogfa”. BoNEANTE (1932) pp. 18 y 21.

61 “Chi vuole Jabbricare contro un muro comune o divisorio, ancorché propio, camini, forni, fucine, stalle,
magazgzgini di sale o di materie atte a danneggiarlo, ovvero stabilire in vicinanza della proprieta altrui macchine
messe in moto dal vapore, od altri manufatti, per cui siavi pericolo d’incendio, o di scoppio, o di esalazioni nocive,
deve eseguire le opere e mantenere le distanze, che secondo i casi siano stabilite dai regolamenti, e in loro mancanza,
dall'autorita giudiziaria, affine di evitare ogni danno al vicino”.

62 Respecto a la historia de la recepcién de la teorfa de las inmisiones en Italia, véase DE MarTiNO (1970) pp.

199.
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que no era otra cosa que una adaptacién del articulo 674 del Code Napoléon®3, que a su vez,
constitufa la recepcién de la compleja casuistica romana sobre inmisiones, especificamente
de D.8.5.17.2%4, donde se consulta al jurista Alfeno sobre un estercolero que se ubica junto
a una pared en el linde de una finca. La jurisprudencia italiana utiliz6 este caso como base
para establecer el uso limitado de la propiedad en razén de los intereses del vecino, ddndole
un alcance general que prohibe la realizacién de actos en lo propio, en la medida que de sus
consecuencias se deriven efectos nocivos para el vecino. Para proteger el predio vecino de
las consecuencias nocivas de los actos inmisivos, se utilizé la accién negatoria, que tampoco
tenfa consagracion legal expresa en el Cédigo de 1865.

No obstante, a la hora de determinar los limites de tolerancia que el vecino debe
mantener respecto a los actos del inmitente, se alzé una interesante controversia que termi-
né por enriquecer la teorfa de las inmisiones y darle su forma final. Como ya hemos sefia-
lado, Pietro Bonfante habia criticado los fundamentos légicos de la teoria de las inmisiones
al recalcar la falta de 16gica del criterio de uso normal que habia elaborado Thering y, espe-
cialmente, el cardcter inmovilizante que este transmitia a los usos del suelo. En este sentido,
“[e]l limite del uso normal responde a un pensamiento bastante prictico sin duda, pero
arbitrario e injustificado”®. Ante ello, el jurista se planted su reemplazo por un criterio de
cardcter juridico que fuese susceptible de mantener una concatenacién légica con el resto
del entramado sistemdtico del derecho civil. Su criterio, para este caso, fue el de necesidad.
En su opinidn:

“La necesidad es el limite de todo derecho positivo. La ley positiva puede regular mal
la coexistencia social, mas no puede romperla. Cuando entramos en la esfera de las
necesidades sociales generales y absolutas no cabe hablar de un immittere o un facere
ilicitos™°°.

Es decir, de acuerdo a su planteamiento, todo derecho (y no solo el de propiedad),
encuentra un limite de cardcter objetivo en la necesidad absoluta e imprescindible. Asi,
por ejemplo, frente al hurto famélico, el vigor de la propiedad cede, pues ante la necesidad
absoluta de procurar la supervivencia de un ser humano, no cabe alegar la propiedad, que

03 Celui qui fait creuser un puits ou une fosse daisance prés d’un mur mitoyen ou non, celui qui veut y construire
cheminée ou dtre, forge, four ou fourneau, y adosser une étable, ou établir contre ce mur un magasin de sel ou amas
de matiéres corrosives, est obligé & laisser la distance prescrite par les réglements et usages particuliers sur ces objets, ou
a faire les ouvrages prescrits par les mémes réglements et usages, pour éviter de nuire au voisin.

%4 D.8.5.17.2 [Alfenus libro secundo digestorum] Secundum cuius parietem vicinus sterculinum fecerat, ex quo
paries madescebat, consulebatur, quemadmodum posset vicinum cogere, ut sterculinum tolleret. Respondi, si in loco
publico id fecisset, per interdictum cogi posse, sed si in privato, de servitute agere oportere: si damni infecti stipulatus
esset, possit per eam stipulationem, si quid ex ea re sibi damni datum esset, servare.

[Alfeno, libro segundo de los digestos] Fui consultado acerca de un vecino que habia hecho un estercolero en
la pared, por el cual la deterioraba y de cédmo litigar y hacerlo retirar el estercolero. Respondi que si afectaba a
un lugar publico, podia ser cogido por un interdicto, si a un lugar privado, se puede litigar por la [inexistencia]
de la servidumbre. Si se estipulé caucién de dafios, puede litigarse por la estipulacién para que repare los dafos
causados.]

% BoNFANTE (1932) p. 33.

% BonranTE (1932) p. 65.
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encontrarfa en el hambre un limite intrinseco. En este sentido, es la necesidad social la
que fija los criterios aceptables de uso de un bien en concreto, especialmente atendiendo
las condiciones objetivas que rodean al agente. Asi, de la misma manera que no se requie-
re de constitucién ni indemnizacién por las llamadas servidumbres naturales, como la de
escurrimiento natural de aguas lluvias desde el predio superior al inferior, ya que esta se
fundamenta en la necesidad natural, tampoco se requeriria de servidumbre para los casos
en que es la propia necesidad la que impone el ¢jercicio de determinados actos en lo propio
que, no obstante, pudiesen generar inmisiones en lo ajeno®”. En este sentido, Bonfante
estima que detrds de la casufstica romana se esconde el criterio de necesidad mds que el de
uso normal, aunque por lo general puedan resultar coincidentes. En efecto, de acuerdo a
D.8.5.8.6 no constituirfa inmisién el hacer un humo leve, como tampoco el lavarse o el
realizar cualquier otro acto que sea necesario para habitar una casa. En este sentido, es la
necesidad el concepto general que resuelve todos los casos, ya que es la necesidad la que
impone la tolerancia, no pudiendo tampoco exigirse tolerancia donde no hay necesidad®.

Aunque Bonfante pretendia reemplazar el criterio de uso normal por el de necesidad
como fundamento de la teorfa de las inmisiones, a la larga, esto no se produjo. El problema
fundamental del criterio de necesidad es quién determina qué es lo absolutamente necesa-
rio en una sociedad. La necesidad social es un criterio antes politico que juridico y escasa-
mente puede ser utilizado sin un importante esfuerzo por atemperar sus efectos y moderar
sus consecuencias. En una sociedad obsesionada por el desarrollo de la industria se estimard
como necesidad social imprescindible la instalacién de una planta contaminante, aunque
con ello se perjudique la salud de todos los vecinos del drea. No obstante, la teorfa de Bon-
fante permitié establecer cudndo estdbamos ante un elemento justificante de una inmisién
que, en verdad, constitufa una respuesta a un requerimiento de la sociedad en cuanto a
tal. Si la necesidad es social, no serdn los vecinos, individualmente, los dnicos llamados a
sufragar dicha necesidad con sacrificio de sus bienes; en efecto, si se estd respondiendo a
una necesidad de la comunidad como tal, deberd ser toda ella, en su conjunto, la llamada a
atenuar los efectos nocivos de las emisiones en los bienes de los afectados. A través de esta
teorfa, se permitié que la conducta del inmitente continuase en ciertos casos determinados,
siempre que se compensase a la victima. Fue asi que, en base a las tesis de Bonfante, se esta-
blecieron en el Derecho italiano las llamadas servidumbres industriales que tienen por ob-
jetivo el desarrollo de actividades econémicas compensando por las inmisiones a los vecinos
afectados cuyos predios se transforman en sirvientes. Todo esto qued$ consagrado en la re-
cepcidn legislativa de la teorfa de las inmisiones dentro del Derecho italiano, consecuencia
de la codificacién de 1942.

En el articulo 844 del Cédigo Civil italiano se establece®:

7 “En un pafs en que la estacién invernal sea dura, no constituird inmisién el fumus non gravis... Cuando las
necesidades absolutas y generales de la coexistencia entran en juego, la misma actividad humana se convierte en
un factor natural irresponsable”. BoNFANTE (1932) p. 66.

68 BONFANTE (1966) p. 378.

89 Articolo 844. Immissioni. 1l proprietario di un fondo non puo impedire le immissioni di fumo o di calore, le
esalazioni, i rumori, gli scuotimenti e simili propagazioni derivanti dal fondo del vicino, se non superano la normale
tollerabilita, avuto anche riguardo alla condizione dei luoghi.
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“Articulo 844. Inmisiones. El propietario de un fundo no puede impedir las inmi-
siones de humo o de calor, las exhalaciones, los ruidos, los temblores u otras pro-
pagaciones similares del fundo vecino, si no han superado la normal tolerabilidad,
teniendo en cuenta las condiciones del lugar.

En la aplicacién de esta norma la autoridad judicial debe contemporizar las exigen-
cias de la produccién con los fundamentos de la propiedad. Puede tener en cuenta la
prioridad de un determinado uso”.

La presente disposicién, en su inciso primero, establece una norma sustancialmente
idéntica a la disposicién alemana, donde el criterio bdsico es la normal tolerabilidad de
acuerdo a la costumbre local, de conformidad a la tesis de Thering. No obstante, en su in-
ciso segundo, introduce una atenuacién de la misma, producto de la aplicacién de la teoria
de Bonfante’®, ya que el juez podrd considerar en la aplicacién de la norma las exigencias
de la produccidn, a fin de establecer un adecuado balance entre las necesidades sociales y el
ejercicio del derecho de propiedad. Esta concesién de la propiedad individual en favor de la
necesidad social, que parece acorde con la ideologia corporativista que inspiré la redaccién
original del Cédigo italiano de 194271, serd un elemento que se filtre en las regulaciones
de la materia en el futuro. Asi, tras la modificacién de 1994, el nuevo articulo 906 del
BGB’? incluye un inciso segundo que contiene una limitacién a la facultad del propietario
de exigir el cese de una actividad que genera inmisiones cuando esta exige un costo eco-
némicamente excesivo, debiéndose, en tal caso, compensar econémicamente al afectado.
Otro tanto sucede cuando la industria ha sido autorizada administrativamente, puesto que,
de conformidad al art. 14 de la Bundes-Immisionsschutzgesetz (Ley Federal de Control de
inmisiones)’3, en este caso, las inmisiones han de ser toleradas, aunque el propietario afec-

Nellapplicare questa norma l'autoriti giudiziaria deve contemperare le esigenze della produzione con le ragioni della
proprieti. Pud tener conto della priorita di un determinato uso.

70 De MartiNo (1970) p. 201.

71 ALGARRA Prats (1995) p. 88.

72 La redaccién actual de dicho cuerpo normativo, luego de la reforma de 1994 es:

5906 Zufiihrung unwiigbarer Stoffe

() Der Eigentiimer eines Grundstiicks kann die Zufiibrung von Gasen, Dimpfen, Geriichen, Rauch, Ruf, Wirme,
Geriiusch, Erschiitterungen und ihnliche von einem anderen Grundstiick ausgehende Einwirkungen insoweit nicht
verbieten, als die Einwirkung die Benutzung seines Grundstiicks nicht oder nur unwesentlich beeintriichtigt. Eine
unwesentliche Beeintrichtigung liegt in der Regel vor, wenn die in Gesetzen oder Rechtsverordnungen festgelegten
Grenz- oder Richrwerte von den nach diesen Vorschriften ermittelten und bewerteten Einwirkungen nichr
iiberschritten werden. Gleiches gilt fiir Werte in allgemeinen Verwaltungsvorschrifien, die nach §48 des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes erlassen worden sind und den Stand der Technik wiedergeben.

@ Das Gleiche gilt insoweit, als eine wesentliche Beeintriichtiqung durch eine ortsiibliche Benutzung des anderen
Grundstiicks herbeigefiihrt wird und nicht durch MafSnahmen verhindert werden kann, die Benutzern dieser Art
wirtschaftlich zumutbar sind. Hat der Eigentiimer hiernach eine Einwirkung zu dulden, so kann er von dem
Benutzer des anderen Grundstiicks einen angemessenen Ausgleich in Geld verlangen, wenn die Einwirkung eine
ortsiibliche Benutzung seines Grundstiicks oder dessen Ertrag iiber das zumutbare Maf§ hinaus beeintrichtigr.

©) Die Zufiihrung durch eine besondere Leitung ist unzuliissig.

73 [§ 906 Emisién de sustancias imponderables.

M El propietario de una finca no puede prohibir la introduccién de gases, vapores, olores, humo, hollin,
calor, ruido, vibraciones y otras influencias similares emitidas desde otro bien rafz, en cuanto la emisién no le
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tado puede exigir que se adopten medidas de mitigacién vy, si estas no son suficientes, una
compensacién econémica.

En pocas palabras, en virtud de la teorfa de Bonfante se abrié un espacio legislativo
a la consideracion de las necesidades sociales dentro de la teorfa de las inmisiones, lo que
permitié reemplazar la cesacién de actividades del inmitente (Gnica medida admitida por la
teorfa cldsica de las inmisiones) por la entrega de una compensacién econémica a cambio
del derecho de inmitir, es decir, el establecimiento de una suerte de servidumbre industrial
forzosa por la autoridad judicial para los casos en que el interés social se encuentre en jue-
go. Dicho interés social se refleja no solo en la autorizacién administrativa que ampara la
industria (reflejo de la potestad politica en la determinacién de las necesidades sociales),
sino también en la ponderacién que debe realizar el juez de lo econémicamente viables que
son las medidas de mitigacién y el equilibrio entre el derecho de propiedad y las necesida-
des generales del bien comun.

En Espafia, por su parte, también se produjo la recepcién de la teorfa de las inmisio-
nes por via doctrinal. Ya desde mediados de la década del sesenta’ comienza a recepcionar-
se la existencia de la accidén negatoria como medio para proteger la libertad de los fundos.
Serd, en todo caso, en 1980 cuando la accién negatoria comience a utilizarse propiamen-
te como un medio de defensa en contra de las inmisiones y de regulacién de materias
medioambientales en relacién con la vecindad”’. El camino escogido para recibir la dogmi-
tica de la accién negatoria fue el articulo 590 del Cédigo Civil, de contenido muy similar

al 574 italiano y también una recepcién obvia del 674 del Code Napoléon:

impida la utilizacién de sus bienes, o solo la afecte ligeramente. Una perturbacién insignificante se entiende
normalmente presente, si es acorde con las condiciones establecidas en las leyes o regulaciones o directrices de la
base de dichas prescripciones no se exceden de los impactos determinados y evaluados. Lo mismo se aplica a los
valores de las normas generales administrativas que se han adoptado de acuerdo con el § 48 de la Ley Federal de
Control de la Contaminacidn y reflejan el estado del arte.

(2) Lo mismo se aplicard en cuanto la interferencia material sea causada por el uso de otro bien raiz segun la
costumbre del lugar y que no pueda ser evitada por medidas econémicamente razonables para los usuarios
de esta clase. Cuando el propietario sea obligado a tolerar una influencia funddndose en estas normas, puede
requerir que el usuario del otro inmueble le compense monetariamente de forma adecuada si la accién afecta a
un uso habitual de su propiedad o de su renta sobre el monto que pueda estimarse tolerable.

(3) La introduccién a través de un canal o cafierfa especial no es admisible.

Auf Grund privatrechtlicher, nicht auf besonderen Titeln berubender Anspriiche zur Abwebr benachteiligender
Einwirkungen von einem Grundstiick auf ein benachbartes Grundstiick kann nicht die Einstellung des Betriebs
einer Anlage verlangt werden, deren Genehmigung unanfechtbar ist; es kinnen nur Vorkehrungen verlangt werden,
die die benachteiligenden Wirkungen ausschliefSen. Soweit solche Vorkehrungen nach dem Stand der Technik nicht
durchfiibrbar oder wirtschaftlich nicht vertretbar sind, kann lediglich Schadensersatz verlangt werden.

[Nadie tiene derecho a requerir la cesacidn de actividades en una instalacién sobre la base de reclamaciones en
virtud del derecho civil, y no sobre la base de titulos especificos, a la proteccién contra los efectos perjudiciales
que cualquier bien rafz que puede tener en los inmuebles vecinos, en la medida en que la autorizacién de
dicha instalacién sea definitiva, sino que solo podrd requerir medidas preventivas necesarias para evitar esos
efectos perjudiciales. Si estas medidas no son técnicamente factibles de acuerdo con el estado de la técnica o
econémicamente inviables, la compensacién solo puede ser reclamada por el dafio real sufrido.]

74 Especificamente por sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1964. Vedse Diaz RomEero (2003) p.
3.708.

75 Por sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 12 de diciembre de 1980. Vedse ALGarRRA PraTs (1995) p. 152.
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Art. 590 Nadie podrd construir cerca de una pared medianera pozos, cloacas, acue-
ductos, hornos, fraguas, chimeneas, establos, depdsitos de materias corrosivas, artefactos
que se muevan por vapor, o fdbricas que por si mismas o por sus productos sean peligrosas
o nocivas, sin guardar las distancias prescritas por los reglamentos y usos del lugar, y sin
ejecutar las obras de resguardo necesarias, con sujecién, en el modo, a las condiciones que
los mismos reglamentos prescriban.

Nuevamente, se estimé que el articulo contenfa una serie de ejemplos de actos que
se podian realizar en lo propio y que generaban consecuencias indirectas y perniciosas en
lo ajeno, es decir, inmisiones. La respuesta para tales inmisiones fue la construccién de
una accién negatoria (que no se encontraba regulada en el Cédigo Civil) y que permitia
requerir el cese de las actividades del inmitente. Por su parte, los perjuicios se persegufan
de acuerdo al régimen general de culpa o dolo del articulo 1908. Este régimen, de creacién
jurisprudencial, recibié consagracion legislativa por primera vez en 1990 en la Comunidad
Auténoma de Cataluna.

A través de la ley catalana de Accién Negatoria, Inmisiones, Servidumbres y Relacio-
nes de Vecindad de 9 de julio de 1990 13/1990 se regulé de manera orgdnica el problema
por primera vez en territorio espafiol. Esta ley acogfa, en principio, la teorfa de las inmisio-
nes en sus términos tradicionales fijando los limites de tolerabilidad a través de la norma-
lidad del uso, aunque incorporando también ciertas concesiones a la necesidad propias de
la teorfa de Bonfante. Dicha regulacién fue incorporada al nuevo Cédigo Civil cataldn de
2008 en sus articulos 545 y ss. En la nueva codificacién se recoge expresamente el estado
de necesidad como limite a la propiedad y regulador de la vecindad (art. 546-12), acogien-
do de manera integra la tesis bonfantina’®.

En el entretanto, en Francia también se hacfa sentir la necesidad de desarrollar una
disciplina que regulase las relaciones de vecindad vy, especialmente, los problemas de inmi-
siones generados por la industrializacién del pais durante el siglo XIX. Lamentablemente,
como hemos indicado, el Code Napoléon no inclufa entre sus normas un criterio que permi-
tiese recepcionar la casufstica romana relativa a las relaciones de vecindad y la teorfa de las
inmisiones’’. Fue en este contexto que se comenzaron a dar ya durante el primer tercio del
siglo XIX sentencias que estimaban procedente la responsabilidad del duefio por los dafos
que causase a sus vecinos producto del uso anormal de la propiedad en perjuicio de ellos’8.
Se estimé por la jurisprudencia que cuando el uso excede a la destinacién ordinaria de un
inmueble y, producto de dicho uso, se causa un dafno a la propiedad ajena, tiene lugar la
obligacién de indemnizar perjuicios y cesar en los actos dafiosos por la via de la responsabi-
lidad extracontractual establecida en los articulos 1382 y 138379.

76 Véase al respecto Pabiar ALe4s y ToLbrA Roca (2008) pp. 50-51.

77" No obstante, el proyecto Cambacéres de 1796 si inclufa dos articulos acerca de las relaciones de vecindad, el
452 y 453. Para mds detalles, véanse: ALGARRA PRraTs (1995) p. 113 y ABDUL-MALAK I1zam (2006) pp. 115-116.
78 Ya en 1808, la Corte de Metz fall§ por primera vez estableciendo esta obligacién. Sin embargo la doctrina
parece haberse asentado en 1844 con un pronunciamiento de la Corte de Casacién. Véase GRIOLET y VERGE
(1900-1905) pp. 878-880.

79 Art. 1382 Tout fait quelconque de 'homme, qui cause i autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il
est arrivé i le réparer.
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En principio, existirfan dos formas de regimenes a los que queda afecta la vecindad.
Uno serfa el régimen general de responsabilidad, cuando el dano puede imputarse a una
falta del autor, sea que esta provenga del quebrantamiento de una ley o de disposiciones
administrativas, de su culpa o del abuso en el ejercicio de su derecho, requiriéndose de
intencién de dafar para este ultimo. El otro serfa el régimen propio de las relaciones de ve-
cindad, que tiene lugar toda vez que se ha realizado un uso extraordinario de la propiedad y
este ha causado dafios a terceros. Por usos extraordinarios se entienden todos los que tienen
cardcter industrial o comercial y que, en general, escapan a los fines netamente habitaciona-
les o agricolas. Por prejuicio se entiende cualquier disminucién en el valor de la propiedad,
por lo que se estimé procedente dicha responsabilidad incluso para el caso que el propieta-
rio instalase un sanatorio para tuberculosos en su inmueble y, de resultas de ello, se desva-
lorizasen las casas vecinas. Otro tanto se aplicé para los prostibulos, escuelas y otros lugares
susceptibles de desvalorizar los inmuebles cercanos, a juicio de la jurisprudencia francesa®®.

Sin embargo, y a pesar de la jurisprudencia, la doctrina encontré dificil encajar esta
responsabilidad dentro del molde legislativo establecido en el Code Napoléon. En efecto,
los articulos citados son de corte general y no establecen verdaderamente una regulacién
del régimen de vecindad, sino la responsabilidad por dafios derivados de delitos y cuaside-
litos. De mds estd decir que, por regla general, los dafios causados entre vecinos por el uso
de la propiedad no tienen un componente de negligencia ni menos de dolo, lo que hace
dificilmente aplicables, desde un punto de vista tedrico, dichos articulos. Muchas veces el
autor se encuentra amparado, incluso, por autorizaciones administrativas. No obstante, la
jurisprudencia decidié que dichas autorizaciones se otorgan sin perjuicio de los derechos de
terceros y, por lo tanto, no obstan a que el vecino exija que se ejecute su responsabilidad®!.
La doctrina, por lo general, reconocié la existencia de un vacio®? y procedié a llenarlo de
forma bastante peculiar. Aubry y Rau, por ejemplo, dan cuenta del hecho que no se pueden
ejercer las facultades derivadas de la propiedad en perjuicio de los vecinos y esto ocurriria
cuando se excede el uso normal de la propiedad. Para su fundamentacién citan a Domat y
al Digesto 8.5.8.5, aunque no se capta exactamente cudl serfa fundamento juridico preciso
de esta obligacién de no dafiar a terceros ni por qué, para interpretar un problema de res-
ponsabilidad, se trae a colacién uno de servidumbres®3.

At 1383 Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa négligence
ou par son imprudence.

80" El caso del sanatorio corresponde a la sentencia de la Corte de Limonges de 5 de febrero de 1902. También
hay jurisprudencia para escuelas (Corte de Paris, 9 de diciembre de 1904) y otras. La jurisprudencia aparece
en GRIOLET y VERGE (1900-1905) pp. 878-880. Un comentario detallado sobre ella en: RiPERT y BOULANGER
(1963) p. 327.

81 Esta doctrina se encuentra bien asentada ya a mediados del siglo XIX, aunque se encuentra presente,
incluso, en el primer fallo de la Corte de Metz de 10 de noviembre de 1808, véase GRIOLET y VERGE (1900-
1905) pp. 878-880. Leemos en AUBRY y RaU que la autorizacién administrativa «ne prive point le voisin du droit
de porter, devant ['autorité judiciaire, sa demande en indemnité». AuBRY y Rau (1869) p. 197.

82 Tal vez que mds explicito al respecto fue Planiol, que directamente trata el tema como una laguna. Véase

PrantoL (1915) p. 733.
83 Ausry y Rau (1869 ) pp. 193-197.
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Otra solucién al problema viene de la mano de Planiol, quien resucita la idea de
Pothier de que la vecindad constituirfa una especie de cuasicontrato®4, dindoles un cardcter
de obligaciones semirreales a las que nacen por la contigiiidad, en cuanto a que circulan
junto con la titularidad del bien. Sin embargo, ante las criticas suscitadas tanto por las
falencias propias del concepto de cuasicontrato, como por la debilidad de los argumentos
para sostener que se tratarfa precisamente de una de esas obligaciones, terminard por aban-
donar la idea y estimar que se trata de obligaciones que nacen del uso excesivo o anormal
de la propiedad®. En pocas palabras, la obligacién de reparar los perjuicios derivados de los
usos extraordinarios de la propiedad entre vecinos nace del hecho de usarse extraordinaria-
mente dicha propiedad, una singular tautologia que fue adoptada por la inmensa mayoria
de la doctrina francesa hasta el presente®®.

Otra alternativa fue planteada por Ripert, quien hizo su tesis doctoral en la mate-
ria®’. Segtin este autor “[e]s necesario admitir, pues, que la jurisprudencia ha establecido
en lo referente a las relaciones de vecindad una regulacién particular de los dafios causados.
Los tribunales investigan si el dano excede al que resulta de las obligaciones ordinarias de
vecindad. En este sentido, la idea de Pothier no es falsa. Los propietarios vecinos forman
una especie de comunidad y esa comunidad tiene sus leyes. Aquel que en su explotacién ha
destruido el orden establecido por la costumbre debe una reparacién”®. En este sentido,
concuerda con Planiol en que las obligaciones de vecindad serfan de cardcter real, circu-
lando con la titularidad del bien. No obstante, esta idea no fue en general acogida por la
doctrina.

El dltimo eslabdn en esta cadena de autores viene representado por Josserand, quien
construye su propia teorfa que se fundamenta en la existencia de obligaciones genéricas y
de contenido indeterminado entre los propietarios vecinos de dos fuentes distintas, el abu-
so del derecho y el uso excesivo del mismo. Tendrd lugar abuso del derecho cuando exista
intencién de dafiar a otro, se trate de satisfacer un interés egoista o, cuando existiendo va-
rias maneras de ejercer un acto, el duefio elija aquella que sea mds nociva para los demds®.
El uso excesivo, en cambio, es aquel que resulta incuestionable en sus méviles, pero por su
naturaleza extraordinaria, hace responsable al agente de los perjuicios que cause”.

En verdad, toda la concepcién francesa de los troubles de voisinage resulta inacep-
table. En primer término, la divisién de la responsabilidad en dos especies distintas, una
comun y otra especial, parece carecer de sentido. Siguiendo el postulado de la jurispruden-
cia francesa, si el acto de uso produce perjuicios mds alld de los elementos ordinariamente
aceptables por la comunidad, entonces tiene lugar la responsabilidad especial derivada

84 “Le voisinage a jadis été rangé, parmi les sources d'obligations, dans la clase des quasi-contrats” Pranior (1915)

p. 735.

85 Prantor y Ripert (1946) p. 400.

86 Véanse al respecto, y casi con sus mismas palabras: HERMARD (1934) p. 373; WEILL (1970) p. 125; BERGEL,
Bruscui y CiMamMoNTI (2000) p. 115 y TERRE (2002) p. 246.

87 Ripert (1902).

88 RiperT y BouLaNGER (1963) p. 328.

89 Josseranp (1930) pp. 733-734.

90 Josseranp (1930) p. 745.
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de las relaciones de vecindad. Esta hipétesis, por si sola, abarca todas las demds posibili-
dades establecidas por la doctrina, sean de negligencia, abuso del derecho o lo que fuese.
Si la conducta estd regulada por el uso es excesivo, qué sentido tiene hablar de abuso del
derecho. Aunque hubiese intencién de dafar, si no se realizé mds que un uso ordinario
sin mayores consecuencias para el vecino, al carecer de resultados la conducta concreta,
tampoco puede darse lugar a la responsabilidad. Por el contrario, si se actué de buena fe,
pero se dafé al vecino con un uso extraordinario, la responsabilidad especial tendrd lugar.
En pocas palabras, la hipétesis de responsabilidad comun, que todos los textos franceses se
preocupan de destacar, jamds tiene aplicacién. En verdad, lo que termind por establecerse
es un régimen de responsabilidad objetiva derivado del uso anormal de la propiedad, el
cual se fundamenta capciosamente en dos articulos disefiados para amparar la responsabi-
lidad subjetiva. Tanto es asi que la doctrina abandoné el problema y se limité a repetir la
tautologfa de que la responsabilidad por usos extraordinarios se basa en lo extraordinario
del uso. Como dird Bonfante: “los confines horizontales de la propiedad son claros y niti-
dos: ;y cémo, ni en virtud de qué légica, se puede por puro arbitrio restringir un derecho
netamente definido, a los limites de la utilidad con que su titular lo ejercita?”!. El mayor
problema de la falta de fundamentacién de la teorfa francesa se traduce en la indetermina-
cién de los presupuestos que activan la responsabilidad y, por tanto, de la naturaleza de los
usos que han de considerarse extraordinarios. Si un hospital o una escuela pueden conside-
rarse como gatilladores de responsabilidad, por qué no también la presencia de una familia
harapienta®”. Esta teorfa tiende a inmovilizar los usos del suelo hasta extremos ridiculos,
especialmente por su indeterminacidn, lo que ha llevado a que ningin otro pais la adop-
te. Sin embargo, debe reconocérsele el mérito de haber analizado los fundamentos de la
responsabilidad comun hasta un grado lo suficientemente alto como para sernos ttil en el
andlisis de algunos supuestos. Todos estos elementos nos servirdn para formar un concepto
de inmisién.

4. QUE ES UNA INMISION

Luego del largo recorrido histérico realizado en la primera parte de este articulo, vale
la pena plantearse el problema de qué podemos considerar una inmisién y cudles serfan
los limites de tolerancia que deben soportar los predios vecinos frente a los actos de uso de
un bien que generan consecuencias mds alld del mismo y, especialmente, el problema de la
existencia de una autorizacién administrativa que ampare el actuar del agente frente a las
privaciones que puedan sufrir los demds predios. En este acdpite no nos ocuparemos de las
acciones en concreto que pueden ejercerse en razén de las inmisiones, sino que dejaremos
dicho estudio para un momento posterior en que tengamos bien afinada la definicién y
caracteristicas centrales de la institucién. Mds alld de las diferencias sutiles que se han dado
en el desarrollo histérico de la teorfa, podemos sefalar que una inmisién es:

ol BoneanTE (1932) p. 28.
92 BoNEaNTE (1932) p. 37.
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Una perturbacion posesoria de cardcter indirecto que, sin disputar la tenencia material
del bien, proyecta influencias sobre el mismo de tal naturaleza que le impiden, le dificultan o le
hacen incémodo a su titular el ejercicio de actos posesorios sobre el mismo producto de la accidn
de un tercero sobre sus propios bienes.

La presente definicidn intenta destacar los aspectos mds relevantes de la teorfa de las
inmisiones y pasaremos a analizar cada uno de ellos en detalle a fin de esclarecer su contenido.

5. CARACTERISTICAS DE LA DEFINICION

Debemos destacar que la esencia de las inmisiones es consistir en una perturbacién
posesoria. Si esta no se da, no tiene sentido siquiera hablar de inmisiones. Todo lo que in-
vada las fronteras del predio sin causar molestias, como un aeroplano que lo sobrevuela o
las ondas de radio que lo atraviesan??, no tiene el cardcter de inmisién justamente porque
no produce perturbacién posesoria alguna. Antes de entrar a analizar si existe inmisién en
un caso concreto debe plantearse si la penetracién que se realiza en los lindes de un bien
tiene la virtualidad de producir una turbacién en la posesién del mismo.

El tipo de turbacién en concreto es también especifico. No se trata de aquellas que
intentan disputar la titularidad del bien y, por tanto, atacan la continuidad de la posesién
en si, sino que son del tipo que embarazan la posesién dificultando el ejercicio de actos
posesorios sobre el bien, en los términos de los articulos 920 y 921 del Cédigo Civil®4. La
titularidad no estd en cuestidn, sino el contenido especifico de la posesién y el alcance de
los actos que el poseedor puede materialmente desarrollar. De alguna manera, este tipo
particular de turbaciones o embarazos posesorios tienen por efecto vaciar de contenido la
titularidad del bien y, por tanto, terminan por recortar las facultades posesorias del titular.

Los actos posesorios consisten justamente en ejercer, de hecho, el contenido del
dominio, en ejecutar los actos de uso, goce y disposicién que consagra el articulo 582 del
Cédigo Civil como facultades del duefio. Asi, son actos posesorios el disponer del bien, el
obtener provecho econémico del mismo, sea a través de la ejecucidn de actos juridicos en
virtud de los cuales se cede su tenencia o a través de la obtencién de frutos naturales, y los
actos a través de los cuales el titular simplemente se sirve del bien segin su destinacién, sea
esta habitacional o comercial.

La perturbacién puede impedir totalmente el ejercicio de actos posesorios en el in-
mueble, como por ejemplo si se lo contaminara con material radioactivo o se lo inunda
permanentemente, en los términos del articulo 2502 n° 1. También pueden simplemente

9 BoNFANTE (1966) p. 377.

94 Art. 920. Las acciones que tienen por objeto conservar la posesion, prescriben al cabo de un afio completo,
contado desde el acto de molestia o embarazo inferido a ella.

Las que tienen por objeto recuperarla, expiran al cabo de un afio completo contado desde que el poseedor
anterior la ha perdido.

Si la nueva posesién ha sido violenta o clandestina, se contard este afio desde el tltimo acto de violencia, o
desde que haya cesado la clandestinidad. Las reglas que sobre la continuacién de la posesién se dan en los
articulos 717, 718 y 719, se aplican a las acciones posesorias.

Art. 921. El poseedor tiene derecho para pedir que no se le turbe o embarace su posesion o se le despoje de ella,
que se le indemnice del dafio que ha recibido, y que se le dé seguridad contra el que fundadamente teme.

73



74

Revista Chilena de Derecho, vol. 40 N° 1, pp. 43 - 86 [2013]

AMUNATEGUI PERELLO, Carlos ' “Hacia un concepto de Inmisiones en el Derecho chileno”

dificultarle el ejercicio de actos posesorios de mera facultad? dirigidos a la explotacién eco-
némica del bien o simplemente a servirse del mismo segtin su destino natural. Imposibilitar
el ejercicio de estos actos posesorios es afectar la posesiéon del bien, como también hacerla
gravosa o incémoda, en los términos del articulo 830 del Cédigo Civil®®, puesto que el
efecto de este tipo de actos dificultar al titular del mismo el pleno ejercicio de su propiedad.

En este mismo sentido, no cabe hablar de inmisiones cuando no se ha ocasionado
una perturbacién posesoria real, es decir, cuando lo pretendidamente lesionado es sim-
plemente una expectativa y no la esfera interna del derecho?”. Para que la inmisién tenga
la consistencia de una perturbacién posesoria es menester que efectivamente se impida,
se haga dificil, gravoso o incémodo el ejercicio de las facultades del dominio y no sim-
plemente se perturben expectativas que bien pueden no realizarse®®. Entre las situaciones
que deben calificarse como meras expectativas, la mds notoria es la mera disminucién del
supuesto valor de mercado”. La baja en el precio al que eventualmente podria transarse un
bien no es, en s{ mismo, un criterio suficiente para estimar la existencia de una inmisién,
puesto que no revela la merma en la posibilidad real de ejercer actos posesorios en el bien.
Si puede estimarse como un dafo eventualmente resarcible, este es un problema de natu-
raleza diversa que deberd, por tanto, solucionarse de acuerdo a las reglas generales de la
responsabilidad aquiliana, mas no puede tratdrselo como un caso de inmisién, toda vez que
no se percibe de qué manera el ejercicio de actos posesorios se ve mermado. No obstante, si

9 Art. 2499. La omisién de actos de mera facultad, y la mera tolerancia de actos de que no resulta gravamen,
no confieren posesién, ni dan fundamento a prescripcién alguna.

Asi el que durante muchos afios dejé de edificar en un terreno suyo, no por eso confiere a su vecino el derecho
de impedirle que edifique.

Del mismo modo, el que tolera que el ganado de su vecino transite por sus tierras eriales o paste en ellas, no por
eso se impone la servidumbre de este trdnsito o pasto.

Se llaman actos de mera facultad los que cada cual puede ejecutar en lo suyo, sin necesidad del consentimiento
de otro.

% Art. 830. El duefio del predio sirviente no puede alterar, disminuir, ni hacer mds incémoda para el predio
dominante la servidumbre con que estd gravado el suyo.

Al respecto, véase el andlisis de Alburquerque sobre la pérdida de un commodum, un provecho, y la aplicabilidad
de los interdictos por inmisiones. ALBURQUERQUE (2002: p. 63).

97 Jiménez Salcedo sefiala que: “para delimitar concretamente el concepto de inmisién, debemos proceder a
la demarcacién de dos nociones distintas: lesién de un derecho y lesién de un simple interés, es decir, dafio
juridico y dafio solamente econdmico... En este sentido podriamos definir una immissio como la lesién
producida en la esfera interna del derecho. Sin que se pueda entender como tal la privacién de ventajas de las
que hasta entonces venfa disfrutando un inmueble... Solo habrd dafio juridico cuando la desaparicién de una
ventaja implique al mismo tiempo disminucién de un derecho”. JiméNEZ SALCEDO (1999) pp. 41-42.

98 Al respecto, la distincién nace de la mano de Bonfante, quien intenta, a través de ella, evitar los efectos
nocivos de la teorfa francesa de los troubles de voisinage que, como ya hemos sefialado, cayé en excesos tan
notorios como prohibir la instalacién de una escuela. Es por ello que expresa: “Sentado ya que solo hay lesién
de derecho cuando hay invasién en la esfera interna, si, sin apartarnos del camino recto, procedemos a examinar
qué contiene y qué expresa este concepto de lesion de las condiciones intrinsecas, de invasién de la esfera
interna, encontramos que es lo suficientemente amplio y que llega hasta aquellos limites, hasta los cuales y no
mis alld de los cuales debe llegar el buen sentido”. BonraNTE (1932) p. 53.

99 Sefiala Bonfante: “Pero la disminucién del valor econémico es el més erréneo de todos los criterios a que se
puede recurrir, porque las mds de las veces depende, como hemos visto, de una modificacién de las condiciones
externas sobre las cuales no tengo derecho ninguno”. BONFANTE (1932) p. 56.
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producto de inmisiones se interrumpiese la posibilidad de efectuar un acto de disposicién
en concreto, una venta que ya se encontraba en proceso de negociacién, por ejemplo, tal
vez podria estimarse afectada la facultad de disposicién y, por tanto, ya no estarfamos ante
una mera expectativa. Sin embargo, este parece un caso mds bien raro y de laboratorio,
antes que un supuesto real. En general, la merma en el valor al que eventualmente podria
venderse una propiedad es una simple expectativa y no una afectacién real a las facultades
posesorias. Si se estimase que es un dafio propiamente tal, como hace la jurisprudencia
francesa, entonces también una empresa podria demandar su rival porque de resultas de sus
actividades (venta del mismo bien en el mercado) el precio del mismo baja.

En cuanto a la pregunta de si el bien afectado ha de tratarse solamente de un inmue-
ble, en verdad no hay ninguna razén dogmdtica para limitar las perturbaciones posesorias
solo a ellos. Al efecto, solo podemos decir que es mds frecuente que este tipo de conflictos
surja respecto de inmuebles que de muebles, toda vez que estos tltimos pueden trasladarse
de un lugar a otro y, por lo mismo, suelen ser movilizados cuando emerge un posible con-
flicto respecto a ellos'?’. No obstante, si se produjese una situacién que afectase un bien de
naturaleza mueble y el duefio no pudiese trasladarlo con facilidad, evidentemente también
podria ejercer las acciones que le correspondieren por tal evento, aunque tal situacién pare-
ce, mis bien, rara.

La perturbacién posesoria ha de originarse en un acto de un tercero. Si la perturba-
cién posesoria tiene por origen un hecho de la naturaleza, no cabe el ejercicio de accién

101 Como expresa Bonfante: “Donde la naturaleza acttia no hay inmisién”!%2. En

alguna
efecto, las fuerzas naturales actdan sin la intervencién humana, como en el caso del escurri-
miento de aguas lluvia, no cabe dirigirse contra el titular del inmueble desde donde escu-
rren, puesto que no es ¢l quien priva a su vecino del ejercicio de actos de uso o goce sobre
su predio, sino que esto es consecuencia de las limitaciones y caracteristicas intrinsecas de
la situacién de su propio inmueble. Al efecto expresa el mismo Bonfante: “Cuando hay que
soportar un fenémeno o manifestacién de la naturaleza, los romanos hablan de una servi-
tus naturalis, expresién que los viejos autores no supieron entender y que confundieron y
mezclaron con las limitaciones o servidumbres legales. En realidad, cuando las cosas estdn
dispuestas por la naturaleza de un cierto modo, no hay, en ningin caso, limitacién”1%3. Las
servidumbre naturales, en efecto, son casos en que la penetracién en el dmbito de los actos
posesorios que puede realizar el dueno se realiza por obra de la naturaleza y sin interven-
cién humana y de ahi que nuestro articulo 831 del Cédigo Civil senale que provienen de la
“situacién de los lugares”. En ellas, el evento que merma las facultades del dominio se pro-
duce es decir, “sin que la mano del hombre contribuya a ello” (Art. 833 del Cédigo Civil) y
son, por tanto, parte de las caracteristicas propias del bien sobre el cual se pretende ejercer
dominio. En este sentido, no son inmisiones, puesto que no se derivan, propiamente, de
actos de un tercero.

1

=3

0 JHERING (1863) pp. 84-85.

101 JiMENEZ SALCEDO (1999) p. 44.
102 BoneaNTE (1932) p. 61.

103 BONFANTE (1932) p. 62.
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No obstante, no solo de los actos positivos de un tercero pueden derivarse inmisio-
nes. También existen inmisiones negativas, es decir, derivadas de omisiones del tercero.
Esto es especialmente vélido cuando, de resultas de la inactividad del tercero, se derivan
perturbaciones posesorias y pesa una obligacién legal sobre dicho tercero de actuar, como
es el caso del duefio de un edificio respecto a las reparaciones que debe realizar en él, en
virtud de los articulos 932 y 2323 del Cédigo!** o en el caso del cuidado de animales (arts.
2326-2327 del Cédigo Civil).

Los actos que el tercero realiza (o las omisiones, segtin el caso) deben realizarse fuera
del espacio fisico del bien, esto es, mds alld de sus lindes. Un acto realizado dentro del bien
en si por un tercero constituye una violacion directa a la propiedad del vecino y atenta con-
tra su ius excludendi o derecho a excluir a terceros del mismo. En este caso estamos mds alld
de la simple inmisién y tal tipo de ataque puede ser rechazado sin regirse por las complejas
reglas de tal teoria e incluso por vias de hecho. En doctrina se califica los actos de un terce-
ro dentro del bien ajeno de inmisién directa, mientras que las inmisiones propiamente tales
se suelen denominar indirectas. No obstante, hay un evidente consenso en que las inmisio-
nes directas son siempre contrarias a derecho, sea cual fuera su naturaleza o la intencién del
agente!?®, mientras que las indirectas son aquellas que se norman a través de la teorfa. Al

respecto sefiala Bonfante!0:

“Realmente, quien con la propagacién natural de las operaciones que realiza en su
esfera desborda esta e invade la interna de otro non wutitur suo iure; bien considera-
do, este caso es quizd mds grave que el de la immissio. Por tanto el famoso aforismo
romano: in suo hactenus facere licet quatenus nihil in alienum immittat debe comple-
tarse, con ayuda de los mismos textos romanos, asi: ez guatenus nibil in alieno faciat.
Insistimos atn: la lesién del derecho ajeno no se hace solo con el immittere sino tam-
bién con el facere. Podemos pues establecer la regla: toda invasién en la esfera interna
ajena por elementos o por operaciones que hechas en terreno propio se propaguen
al ajeno, puede dar motivo al ¢jercicio de la accién negatoria de la perturbacién; y

104 Art. 932. El que tema que la ruina de un edificio vecino le pare perjuicio, tiene derecho de
querellarse al juez para que se mande al duefio de tal edificio derribarlo, si estuviere tan deteriorado que
no admita reparacién; o para que, si la admite, se le ordene hacerla inmediatamente; y si el querellado
no procediere a cumplir el fallo judicial, se derribard el edificio o se hard la reparacién a su costa.
Si el dafio que se teme del edificio no fuere grave, bastard que el querellado rinda caucién de resarcir todo
perjuicio que por el mal estado del edificio sobrevenga.

Art. 2323. El duefio de un edificio es responsable a terceros (que no se hallen en el caso del articulo 934), de los
dafios que ocasione su ruina acaecida por haber omitido las necesarias reparaciones, o por haber faltado de otra
manera al cuidado de un buen padre de familia.

105 Al respecto sefiala Jiménez Salcedo: “La doctrina ha adoptado una postura uniforme con respecto a
las injerencias directas, considerando que estas no deben someterse al régimen juridico de las inmisiones,
pues no deben tolerarse bajo ningin concepto, mientras que el immittere in alienum estd limitado pero no
siempre prohibido, esto es, admite un cierto grado de tolerancia... El concepto de inmisién abarca no solo las
inmisiones de cosas materiales sino también la propagacién de calor, humedad, olores, etc.” JIMENEZ SALCEDO
(1999) p. 39. Para un andlisis en derecho comparado véase: EGea FERNANDEZ (1994) pp. 73-77.

106 BonranTE (1932) p. 55. Repite la idea en BonranTE (1966) p. 373. Respecto a la regulacién romana,
véase con detalle y comentando la proposicién de Bonfante: Garcfa SANCHEZ (1999) p. 69.
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agreguemos, al ejercicio de la accién de resarcimiento por el dafio producido, salvo la
necesidad de probar la existencia de culpa en la accién de resarcimiento”.

Ahora bien, lo normal serd que las inmisiones se realicen cuando el tercero actda en
lo suyo, en decir, dentro de los limites de su propio bien y en ese contexto sus actos atenten
en contra de la interdiccién de usar la propiedad “contra derecho ajeno”, en los términos
del articulo 582 del Cédigo Civil. Sin embargo, es también posible que los actos del tercero
se realicen no en sus propios bienes, sino en los bienes de uso publico, como, por ejemplo,
en la calle. En este caso evidentemente también podrd accionarse en su contra, puesto que
lo esencial es que, a través de sus actos, estd perjudicando al poseedor de un bien impidién-
dole el pleno ejercicio de sus facultades del dominio y, por tanto, perturbando su posesién.
La posesion ha de ser defendida de las interferencias ficticas de terceros y no existe razén
alguna para limitar esta defensa solo respecto de quienes obran en lo propio y no en lo co-
mun, puesto que se es propietario (y, por tanto, se tiene derecho a servirse de sus bienes) no
solo respecto a los vecinos, sino respecto a toda persona. Para que en este caso podamos ha-
blar de una perturbacién posesoria las inmisiones deben tener un cardcter habitual, puesto
que el esporddico grito de un nifio no es suficiente como para estimar afectada la posesion
de un inmueble. Por lo demds, el agente debe ser identificable, puesto que en caso contra-
rio no habrd un sujeto pasivo determinado en contra quien interponer la demanda. Eviden-
temente, esto ha de entenderse sin perjuicio de los derechos fundamentales de reunién y
expresion que asisten a todos los ciudadanos, puesto que el suefio de una persona no puede
usarse como excusa para prohibir una manifestacién.

De acuerdo con lo expuesto, los actos del tercero han de producir emisiones que
penetren las fronteras del bien afectado. Este es el punto central de la teorfa de las inmi-
siones, puesto que no se trata de las perturbaciones posesorias que se realizan mediante la
injerencia directa en los bienes de otro, sino que el tercero, a través de actos en lo propio
que generan emisiones, perturba la posesién de un vecino. Estas emisiones pueden derivar-
se de cualquier tipo de accidn, sea que forme parte de los usos normales de la propiedad o
de un uso extraordinario. Es el hecho de la penetracién de dichas emisiones dentro de la
esfera material del bien del vecino, cuando estas tienen una entidad suficiente para consti-
tuir perturbaciones posesorias, lo que permite al afectado accionar. Durante el siglo XIX en
Alemania se limité la vigencia de la proteccién contra inmisiones a injerencias que se deno-

107

minaron corporales'?, es decir, aquellas que constitufan una sustancia materialmente apre-

ciable por los sentidos, como los humos, la humedad y las piedras. No obstante, esta visién

limitada de las inmisiones fue superada por la obra de Thering!®® y, desde entonces, no se

109

duda en la doctrina!® que no solo las sustancias de naturaleza corporal, sino también las

107 SPANGENBERG (1826) pp. 271-272.

108 JuerING (1863) p. 91.

109 Asf, sefialan Padial Albds y Toldrd Roca: “de acuerdo a dicha jurisprudencia, las inmisiones constituyen
la injerencia fisicamente apreciable en un inmueble, de sustancias, particulas u ondas, que se propagan de
forma natural, pero que tienen su origen en la actividad del propietario o del poseedor de un inmueble vecino;
provocando una intromisién, en el disfrute pacifico y util del derecho de propiedad, o en la posesién de otra
finca... el propietario podrd ejercitar la accién negatoria para poner fin a esas perturbaciones y, exigir, ademds,
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denominadas incorporales (como las ondas sonoras o los olores) pueden constituir inmisio-
nes. En verdad, la categorizacién de las inmisiones en corporales e incorporales corresponde
a una teorfa fisica anticuada en que se dudaba de la naturaleza material de las ondas. Hoy
por hoy, no solo es muy dificil determinar si un fenémeno en concreto tiene naturaleza
corporal (es decir, formada por particulas, sea a nivel atémico o subatémico, puesto que
esto depende de la presencia y comportamiento del bosén de Higgs), sino que es ocioso.
El Derecho rige relaciones sociales y las inmisiones son, ante todo, categorias sociales, no
fisico-naturales'!?. Si la luz o el electromagnetismo estdn compuestos por particulas o no,
esto no tiene influencia alguna en que constituyan perturbaciones posesorias. Por lo demds,
existen fenémenos que, a pesar de estar evidentemente compuestos de particulas (como los
neutrinos), no son susceptibles de interactuar con otras particulas y, por ende, no constitui-
rdn nunca una inmisién.

Lo relevante para la teorfa de las inmisiones es si las emisiones producidas por el
actuar del agente son susceptibles de perturbar la posesién ajena. Debe, en este sentido, tra-
tarse de emisiones pertenecientes al mundo fisico, puesto que la posesién es un fenémeno
fictico, y no al mundo de las ideas. Las llamadas inmisiones ideales, que se encuentran al
margen del mundo fisico-natural, no pueden ser consideradas como tales. Tal es el caso de
aquellas tratadas por la jurisprudencia francesa como troubles de voisinage consistentes en la

11 5 de un

instalacién de un hospital de tuberculosos en un barrio residencial acomodado
prostibulo.

Puesto que las inmisiones son fenémenos pertenecientes al mundo fisico-natural, es-
tas son, por tanto, mensurables, es decir, apreciables dentro de una escala estandarizada!!2.
Las emisiones que no sean susceptibles de ser medidas, como la incomodidad producida
por un hospital que se instale en el barrio, por la presencia de un burdel, de una familia
harapienta o la brujeria, no pueden constituir inmisiones. Solo a partir de la medida de la
inmisién es que el tribunal podrd formarse una idea de su entidad y, por tanto, esta es nece-
saria.

Las emisiones deben ingresar en las fronteras del bien afectado. No es suficiente que
afecten su entorno, sino que deben penetrarlo, puesto que de lo contrario no se afectard su
posesién, sino tal vez su valor de mercado u otro aspecto de cardcter ideal. Sin penetracién
no hay inmisién y, por tanto, las mediciones necesarias para determinar su entidad deben
realizarse dentro del bien afectado. En todo caso, es posible que el bien afectado sea un
bien nacional de uso publico, como las plazas, calles y parques naturales, en cuyo caso las
fronteras del mismo pueden resultar un tanto difusas, aunque no por ello indeterminables.

En cuanto al concepto de vecindad que subyace en la teorfa de las inmisiones, de-
bemos remarcar que este no significa contigiiidad. Al respecto Egea Ferndndez sefiala: “[I]a
referencia a la vecindad en las actividades inmisivas no debe ser identificada, estrictamente,

la correspondiente indemnizacién por dafios y perjuicios (art. 544-6.2 CCCat)”. PapiaL ALBAs y TOLDRA Roca
(2008) p. 53. Véase también: JIMENEZ SALCEDO (1999) p. 39.

110" BonraNTE (1932) pp. 57-58.

1T Corte de Limonges de 5 de febrero de 1902, GrIOLET y VERGE (1900-1905) pp. 878-880.

112 Esto es lo que se ha entendido como materialidad, la posibilidad de que sean medidas en una escala fisica.
Este concepto ha reemplazado la vieja idea de corporalidad. Al respecto véase: EGea FERNANDEZ (1994) p. 76.
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con el concepto de colindancia de fincas, sino mds concretamente con lo que equivale al
dmbito o zona de influencia de los efectos de la actividad que se desarrolla’!!3. No obstan-
te, nosotros hemos optado por no incluir la categoria de vecindad dentro de nuestra defini-
cién de inmisién porque ella constituye un concepto demasiado laxo como para tener utili-
dad. Existen, en la prdctica, dos posibilidades: o las emisiones provenientes de un fundo en
concreto penetran la propiedad del afectado o no. Si no penetran dicho inmueble, entonces
no tiene sentido hablar de inmisiones, no importa lo cercano o incluso contiguo que sea
el inmueble del emisor. Por otra parte, si efectivamente dichas emisiones ingresan en el in-
mueble de la victima y lo afectan de una manera sustancial entonces se habrd producido la
inmisién con independencia de lo lejano que tal inmueble se encuentre. Es en ese sentido
que Egea Ferndndez identifica vecindad con el 4mbito de influencia, pero este tampoco es
un concepto verdaderamente fijo, toda vez que el dmbito de influencia es relativo al tipo de
actividad que se desarrolle. En pocas palabras, la vecindad termina por definirse como un
resultado de la inmisién, y por tanto, no puede constituir un presupuesto de la misma, a
riesgo de caer en una tautologfa. Asi, por ejemplo, un club de jazz afectard a las propieda-
des colindantes al establecimiento, mientras que una planta nuclear tiene potencialmente
efectos a mucha mayor distancia que son, potencialmente, muchos mds destructivos. Serdn
vecinos de uno u otro quienes se vean afectados por sus inmisiones y, por tanto, la vecindad
termina por ser una consecuencia de la inmisién.

Ligado de alguna forma al problema de la vecindad se encuentra el de la titularidad
que se detenta sobre el bien afectado. En principio, la respuesta depende de la accién que
se pretenda ejercer, aunque podemos adelantar que las inmisiones son perturbaciones pose-
sorias, de manera que para ejercer las acciones a que da derecho la existencia de una inmi-
sién se necesita, a lo menos, encontrarse en posesién del inmueble. Esto es especialmente
cierto si se pretenden ejercer la accién posesoria de amparo o alguna de las especiales de
los articulos 930 y siguientes del mismo. Estas son acciones cautelares y, por tanto, no se
requerird demostrar otra cosa que la posesién. No obstante, podrian, eventualmente, ejer-
cerse estas mismas acciones posesorias en defensa de bienes nacionales de uso publico que,
evidentemente, no estdn en posesién del demandante, de conformidad al tenor literal del
inciso primero del articulo 948:

“La municipalidad y cualquiera persona del pueblo tendrd, en favor de los caminos,
plazas u otros lugares de uso publico, y para la seguridad de los que transitan por
ellos, los derechos concedidos a los duefios de heredades o edificios privados”.

En efecto, no se protege con esta accién la posesién individual de un bien, sino el
derecho colectivo que tienen todos los habitantes de la Republica para servirse de los bienes
nacionales de uso publico. En este sentido, la posesién de los mismos es comtin y la accién
posesoria pretende defender el derecho a ejercer esta misma posesién comtun. La accién es

114

de origen romano!'!* y se fundamenta en el interdicto ne in loco publico fiat que, justamen-

113 Ecea FERNANDEZ (1994) p. 96.
114 Estd tomada de D. 43.7.1 Pomponius libro 30 ad Sabinum. Cuilibet in publicum petere permittendum est id,
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te, protegia el uso de los bienes colectivos a los que todos los ciudadanos tenfa derecho
y que se aplic en época romana contra las inmisiones que se realizaran en ellos!!>. Esta
accién posesoria, presente en la tradicidén hispdnica, fue recogida en la codificacién a fin de
procurar la defensa de los bienes nacionales de uso ptiblico!!°.

Para ejercer la accién de fondo que se corresponde con tales acciones posesorias y
que llamaremos negatoria por seguir a la doctrina histérica y comparada, se requerird, en
cambio, demostrar dominio de la misma manera que para ejercer una reivindicatoria se
requiere probarlo, ya que es una accién de fondo frente a las cautelares de amparo y resti-
tucién. Para ejercer las acciones de perjuicios, evidentemente no se requiere otra cosa que
probar la existencia de los mismos y la posicién subjetiva del agente, sin que sea necesario
estar en posesién o ser duenio del bien.

En cuanto al mero tenedor, su posibilidad de ejercer acciones dependerd de su posi-
cién especifica respecto al bien y de su relacidn respecto a la persona a cuyo nombre lo po-
see!1”. Si este es titular de un derecho real en cosa ajena, como el usufructo, este se encon-

trard en posicién de ejercer las acciones posesorias'!®

o de fondo en defensa de su propio
derecho real.

Si la relacién del mero tenedor con el bien no se fundamenta en un derecho real,
este, en principio, no puede ejercer acciones posesorias, como tampoco la negatoria. Su
posicién respecto al bien que detenta es relativa al tercero a cuyo nombre detenta la cosa
por una relacién obligacional, por lo que dependerd del tipo de contrato sobre el que se
fundamenta su mera tenencia (sea comodato, sea arrendamiento) la posibilidad que ten-
ga de demandar para que el poseedor ejerza las acciones correspondientes. En el caso del

arriendo, puesto que el arrendador se obliga a librar al arrendatario de toda turbacién en el

quod ad usum omnium pertineat, veluti vias publicas, itinera publica: et ideo quolibet postulante de his interdicitur.

[Pomponio, libro 30 acerca de Sabino. A cualquiera le es permitido accionar en razén de lo publico, esto es,
lo que al uso de todos pertenece, como las vias publicas o los caminos publicos: y creo que cualquiera puede
postular estos interdictos.]

115 ALBURQUERQUE (2002) p. 39.

116 En efecto, en el Proyecto de 1853, en el articulo 1093, que se corresponde con el actual 948, Bello sefiala
en nota al pie que este serfa una modificacién de una disposicién de las Siete Partidas, especificamente la P.
3, tit. 32, L.10 que dispone la titularidad de una accién especial de derribo de edificios, sean nuevos o viejos,
cuando estos sean peligrosos para los vecinos. Sin embargo, el interdicto romano ne in loco publico fiat aparece
mds bien recogida en las leyes 22 a 24, del mismo titulo 32 de la Tercera Partida, donde se otorgan acciones
populares para prevenir la construccién de obras en lugares publicos. Su alcance, sin embargo, parece mucho
mds restringido que aquel del interdicto romano. Acerca de este proceso, véase DELGADO (2005).

17 Art. 714. Se llama mera tenencia la que se ejerce sobre una cosa, no como duefio, sino en lugar o a
nombre del duefio. El acreedor prendario, el secuestre, el usufructuario, el usuario, el que tiene el derecho
de habitacién, son meros tenedores de la cosa empefiada, secuestrada, o cuyo usufructo, uso o habitacién les
pertenece. Lo dicho se aplica generalmente a todo el que tiene una cosa reconociendo dominio ajeno.

118 Art. 922. El usufructuario, el usuario, y el que tiene derecho de habitacién, son hdbiles para ejercer por s
las acciones y excepciones posesorias, dirigidas a conservar o recuperar el goce de sus respectivos derechos, aun
contra el propietario mismo. El propietario es obligado a auxiliarlos contra todo turbador o usurpador extrafio,
siendo requerido al efecto.

Las sentencias obtenidas contra el usufructuario, el usuario o el que tiene derecho de habitacién, obligan al
propietario; menos si se tratare de la posesion del dominio de la finca o de derechos anexos a €él: en este caso no
valdrd la sentencia contra el propietario que no haya intervenido en el juicio.
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uso o goce de la cosa arrendada (art. 1924 n°3) y el arrendatario justamente se estd viendo
privado de la posibilidad de ejercer actos posesorios en el bien por efecto de las inmisiones,
este tendrd derecho a indemnizacién de perjuicios por parte de su arrendador en la medida
que no accione en contra de los terceros inmitentes (art. 1929) y también podrd demandar
a los terceros directamente por los danos que le ocasionen (art. 1930).

Por dltimo entraremos al problema mds delicado de la teorfa de las inmisiones, el del
limite sobre el cual puede considerarse que estas tienen una entidad suficiente como para
ser objeto de atencién por parte del Derecho. En principio, la vida en sociedad envuelve
pequefias intromisiones de terceros en nuestros bienes. En una ciudad, los espacios no
estdn herméticamente cerrados a toda posible influencia de un tercero y siempre existe la
posibilidad de que los actos ajenos generen emisiones suficientes como para ser percibidas
dentro de un inmueble que no les pertenece. El hecho de la penetracién, en si mismo, no
parece suficiente para habilitar al afectado para el ejercicio de la accidn, sino que se requiere
que la invasién constituya una verdadera perturbacién posesoria. Es decir, la penetracién
debe tener una entidad tal que sea susceptible de afectar el ejercicio de actos posesorios so-
bre el bien en cuestidn.

Al respecto, el principio general de in suo hactenus facere licet quatenus nihil in alie-
num immittat [en lo suyo cada cual puede hacer lo que quisiere, en tanto no inmita en lo
ajeno] de D.8.5.8.5 debe ser llenado de contenido para determinar qué entidad deberd te-
ner una inmisién para poder ser considerada como prohibida por el Derecho!!®. Al respec-
to, el 906 del BGB fija dos criterios que se complementan el uno al otro. Por una parte, la
inmisién debe tener un cardcter esencial (Wesentlichkeit) y, por otro, la deberd ser superior
a aquel en general considerado tolerable por la costumbre del lugar (Ortsiiblichkeit)'2?. En
cuanto al primero, debe tenerse en consideracién que no cualquier violacién del espacio
interno de la propiedad es suficiente para considerarse una inmisién. En efecto, cuando
la penetracién carece de consecuencias nocivas, como el vuelo de una paloma, no existe

realmente inmisién!?!

. Hay inmisién cuando, de consecuencia de la penetracién de las
influencias generadas por un tercero, el poseedor o propietario queda impedido de ejecutar
actos posesorios o, al menos, el ejercicio de estos se torna mds dificil o incémodo. El tipo
de acto posesorio afectado debe estar comprendido dentro de la destinacién del inmueble.
En este sentido, la inmisién es una categoria social y no fisico-natural, de manera que serd
mediante la valoracién del tribunal que se determine si esta tiene un cardcter esencial, de
acuerdo a la destinacién que dicho bien tiene dentro de un contexto social'?2. Asi, si las
actividades de un vecino provocan inmisiones en un inmueble de destinacién habitacional,
dichas penetraciones se juzgardn con mayor severidad que si se tratase de un bien de desti-
nacién industrial, puesto que afectardn su capacidad de usar, gozar y disponer del bien con
facilidad. Lo que sostenemos es distinto del simple criterio decimondénico de la costumbre
del lugar, puesto que los usos locales se encuentran fijados por el conjunto de vecinos e im-

1

9 Garcia SANCHEZ (1999) p. 48.
120 Para un andlisis de ambos criterios en la jurisprudencia alemana, véase ALGARRA Prats (1995) p. 73.

121" BoNEANTE (1966) p. 377.
122 BoNFANTE (1932) p. 58.
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piden, de alguna manera, que se varien las destinaciones de los inmuebles. Por lo demds, no
parece légico que sean los usos que se han dado tradicionalmente al suelo los que determi-
nen qué nuevos usos podrd otorgarle un propietario. Creemos que es la manera mds prdc-
tica de determinar los casos en que una inmisién es ilicita es observar si es que en concreto
impide el ejercicio de actos posesorios y estos estdn determinados por la destinacién que el
propietario da a su inmueble (no la comunidad). En fin, si la perturbacién provocada por
la penetracidn es suficiente como para que los usos a que el propietario venia destinando su
inmueble se vean afectados y, por tanto, el ejercicio de actos posesorios se encuentre turba-
do en los términos del articulo 921 del Cédigo Civil, no cabe mds que hablar de inmisién
con las consecuencias juridicas que tal evento conlleva.

6. INMISIONES Y AUTORIZACION ADMINISTRATIVA

Cabe ahora tratar el dificil problema de la autorizacién administrativa que puede
amparar a la conducta del inmitente. En efecto, la mayor parte de actividades de las que
suelen emanar inmisiones requieren de autorizacién administrativa y, en buena cantidad de
casos, esta habrd sido otorgada de conformidad a los procedimientos establecidos al efecto.
Evidentemente, si se superan los niveles de emisién limite establecidos para la actividad, se
generard responsabilidad para el emitente como un caso de culpa contra la legalidad, pero
la pregunta mds relevante es qué pasa si es que no se superan los valores limite establecidos
en la autorizacién o licencia administrativa y, no obstante, de resultas de la actividad del
emitente, se producen inmisiones que afectan gravemente la propiedad ajena. En derecho
comparado la respuesta es undnime. La jurisprucencia francesa desde inicios del siglo XIX
consideré que la autorizacién administrativa no habilitaba para perjudicar a terceros en el
ejercicio de la actividad o industria que ampara'?3. En efecto, “[c]asi siempre los sujetos
que realizan estas actividades alegan la obtencidén de la correspondiente licencia administra-
tiva y el cumplimiento de la normativa administrativa correspondiente. Pero esta alegacién
no debe ser dbice, sin embargo, para la prohibicién, por los medios oportunos, de inmisio-
nes que lesionen derechos subjetivos o intereses particulares en medida no tolerable por la
normativa vigente o por el uso social, porque, en caso contrario, el desarrollo en tales con-
diciones de dichas actividades inmitentes constituirfa un claro abuso del derecho”!24,

El punto es que “para plantear bien la cuestién, debe ante todo evitarse, entre otros,
el equivoco de creer que se trata de materia propia del derecho administrativo. Ciertamente
que le interesa; pero independientemente hay una cuestién de coordinacién de derechos
subjetivos que es propia del civil”!?>. En este sentido, la autorizacién administrativa es un
asunto que atafe a la relacién entre la administracién y el administrado, mas no puede ser
el criterio que fundamente las relaciones entre particulares, que el Derecho civil es llamado

123 Esta doctrina se encuentra presente, incluso, en el primer fallo de la Corte de Metz de 10 de noviembre
de 1808, véase GRIOLET y VERGE (1900-1905) pp. 878-880. Leemos en Aubry y Rau que la autorizacién
administrativa « ne prive point le voisin du droit de porter, devant l'autorité judiciaire, sa demande en indemnité. »
Ausry y Rau (1869) p. 197.

124 Diaz RoMERo (2003) p. 3.699.

125 GonzALEz-ALEGRE (1967) p. 83.
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a configurar. El contar con una autorizacién no significa que “el que dispone de una licen-
cia administrativa goza de una patente de corso para producir inmisiones”?¢ y las autoriza-
ciones administrativas otorgadas no constituyen excusa para perturbar la propiedad ajena.
Lo que se trata de deducir “no si las inmisiones de tal tipo provienen de la finca colindante
son administrativamente correctas, sino si son civilmente excesivas y molestas para los
vecinos”1%7.

El caso mds evidente corresponde al de inmisiones de ruidos. Generalmente las au-
torizaciones administrativas suelen establecer un ndmero de decibelios que es permisible
emitir en promedio. Sin embargo, una actividad que genere un fuerte ruido, seguido por
diez minutos de silencio, evidentemente no superard el nivel promedio de decibelios esta-
blecido en la normativa, aunque hard imposible el destino habitacional de los inmuebles
cercanos'?8. Este es un tipico caso en que la mera sujecién a la normativa administrativa se
manifiesta a todas luces insuficiente frente a las inmisiones.

No obstante, en aplicacién de la teorfa de la necesidad social, el poder para suspen-
der la actividad genera dichas inmisiones ha sido retirado de los tribunales de justicia en
algunas legislaciones a fin de mantener la operatividad de las industrias autorizadas admi-
nistrativamente, como es el caso de la legislacién alemana, que expresamente regulé el caso
a través del articulo 14 de la BImSchG donde retira al afectado la facultad de ejercer la
accién negatoria, dejando a salvo, su accién para exigir perjuicios'??. Debe recalcarse que
para ello hizo falta una reforma legal expresa, puesto que hasta entonces la accién negatoria
resultaba plenamente aplicable, de conformidad a los principios generales.

En nuestro ordenamiento, ya a principios del siglo XX Claro Solar se planteé el pro-
blema senalando que “no servirfa de excusa al propietario que causa el perjuicio o molestia
al vecino, el haber obtenido de la autoridad administrativa el permiso que los reglamentos
exigen para la instalacién de ciertos negocios o industrias, fibricas o usinas. Tal autori-
zacién no podrfa poner a cubierto al industrial de la accién civil de sus vecinos”!3%. En
efecto, en nuestro ordenamiento juridico las autorizaciones administrativas son reflejo de la
relacién entre la administracién y el administrado, pero no puede estimarse que por contar
con ella se faculta a su titular a realizar actos en perjuicio de terceros. Esto, en razén que “la
Constitucién de 1980 hace una opcidén clara por un modelo subjetivo de justicia adminis-
trativa, donde el ntcleo central estd construido sobre la idea de la “lesién de derechos™ 13!
y las inmisiones son, en lo fundamental, lesiones al derecho de propiedad causados
por actos cuyas consecuencias se proyectan en los bienes de terceros. Es mds, incluso el
articulo 52 de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos impone como limite

126 Pap1arL ALe4s y ToLprA Roca (2008) pp. 55-56.
127 Martf Martf (2008) p. 93.

128 Marrf Marrti (2008) pp. 24-25.

129 “La autorizacién administrativa de una actividad y el ejercicio de la misma con sujecién a la licencia y las
prescripciones reglamentarias no excluye que pueda reclamarse civilmente por los dafios y perjuicios causados, e
incluso imponer medidas por parte de los tribunales civiles para que pueda aminorarse o cesar el perjuicio, pero
en mi opinién no cabe ordenar la suspensién o paralizacién de la actividad”. ALgarra Prats (1995) p. 450.

130 Craro Sorar (1930) p. 354.
131 FErraDA BORQUEZ (2012) p. 116.
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a los efectos de los mismos la lesién de derechos de terceros, por lo que malamente podria
estimarse que la autorizacién administrativa faculta para mermarlos. Una regulacién que,
en la prictica, termine por desvirtuar la propiedad que terceros tienen sobre sus bienes va-
cidndola de contenido vendria a constituir lo que en doctrina se considera una regulacién

expropiatorial??.

7. CONCLUSIONES

En estas pocas pdginas creemos haber logrado sintetizar un concepto de inmisiones
basado tanto en nuestra tradicién juridica como en nuestra normativa vigente, apto para
ser aplicado por nuestros tribunales de justicia. En efecto, al definir la inmisién como una
perturbacién posesoria, se abre un amplio camino para nuestra jurisprudencia, toda vez
que hace aplicables a las relaciones de vecindad las acciones de forma y fondo que tienden
a proteger la integridad posesoria de un bien. En efecto, junto con las acciones cautelares,
como serdn las acciones posesorias del Cédigo Civil, queda abierta la posibilidad de inter-
poner una accién real de fondo cuyo objetivo sea, justamente, la conservacién de la libertad
del inmueble frente a ataques ficticos que, sin disputar la titularidad del mismo, intenten
llenarlo de cargas tales que, en la préctica, vacien de contenido el derecho. Esta accién no
se encuentra especificamente legislada en nuestro Derecho, aunque ello no es obstdculo
para que se interponga. En primer término, nuestro sistema juridico no es de acciones
tipicas. Pueden interponerse todas las acciones que se deseen y serdn los tribunales de jus-
ticia los llamados a resolverlas, aunque no estén especificamente legisladas, en virtud del
principio de inexcusabilidad. En segundo lugar, en nuestro sistema juridico se ocupan otras
acciones que no se encuentran especificamente legisladas, como la de inoponibilidad, que,
no obstante, han sido desarrolladas jurisprudencialmente en la medida que estén basadas
en los principios que sirven de fundamento a nuestro sistema juridico. En tercer término,
creemos haber demostrado en la primera parte de este articulo, que la accién negatoria se
encuentra inmanente en nuestro ordenamiento juridico y, por tanto, no es realmente extra-
fia al mismo.

Creemos que en un pais severamente afectado por conflictos vecinales producto de la
actividad industrial que incluso pueden desembocar en motines populares, como en Freiri-
na y Pelequén, la aplicacién por parte de la jurisprudencia de la accién negatoria serfa util
y lograrfa juridizar una serie de conflictos que, a dia de hoy, no encuentran solucién en el
ordenamiento aplicado.

132 Al respecto se pregunta Delaveau “;Cudndo entonces debiera un sector determinado de la poblacién
soportar el costo de una regulacién cuyos beneficios son aprovechados por la sociedad como un todo?”
Deraveau SweTT (2006) p. 413.
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