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INTRODUCCIÓN

No es infrecuente el hecho de que una inercia conceptual nos lleve a 
entender el sentido y significado de las palabras a través de una interpre-
tación tradicional o, cuando menos, generalizada, que no parece suscitar-
nos mayores quebrantos. Damos con ello por válidas unas interpretacio-
nes pretéritas, a través de las cuales nuestro conocimiento «científico», 
así imbuido, tiende a alejarse por otros derroteros, que nos suscitan las 
necesidades perentorias de unas publicaciones más novedosas. De este 
modo, el discurso de las naturalezas jurídicas o de la veracidad exegética 
no parece casar con esa praxis actualizada de unas soluciones rotundas. 
¿A quién seduce, ahora, la idea de reconsiderar una terminología, de 
indagar en su significado, de vislumbrar sus alcances? Más parece tarea 
propia de lingüistas que labor de investigadores jurídicos; y, sin embargo, 
no podemos dejar de discrepar de tal inercia.

Quizá sea uno más de nuestros defectos el afán de conceptualizar, y 
ello aun teniendo presente lo que decía Jaboleno, cuando señalaba que 
toda definición era peligrosa. Obviamente acatamos la sentencia, pero 
no participamos, en modo alguno, de este juicio de valor; porque, en 
nuestro caso —y sí estamos convencidos de ello— se trata de una nece-
sidad. Aunque el lenguaje constituya una convención, como afirmaba 
Lacruz, o una manifestación cultural, del que se ha señalado que es, por 
tanto, incapaz de recoger el auténtico significado de las cosas1, no deja de 

1 En este aspecto, nos resulta, sin embargo, mucho más convincente la precisión de 
Borges que, en El Golem, al referirse a una de las obras platónicas, aceptaba todo nombre 
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resultar indispensable intentar alcanzar, mediante la que consideramos 
precisión terminológica, la esencia y diferencia de las figuras jurídicas 
que consideramos2.

En este orden de cosas, tampoco podemos dejar de manifestar que 
existen conceptos que, efectivamente, manejamos con cierta habitualidad, 
pero cuyo alcance no logramos precisar más allá de esos escasos precep-
tos a través de los cuales nos hemos acercado a ellos, sin percatarnos de 
que su significado podría ser mayor. Y todo sin perder de vista la idea 
—que obviamente tampoco compartimos—, pero que tan gráficamente 
expuso Figa Faura, de que el lenguaje «refleja en parte la realidad y en 
parte, por tanto, la deforma, particularidad que es necesario tener siem-
pre presente»3. Es más, incluso esa fácil y recurrente justificación de que, 
de haber resultado esenciales, ya habrían sido considerados a lo largo 
del decurso doctrinal, tampoco nos parece convincente. Un asentimiento 
general no tiene por qué resultar válido ni no susceptible de revisión. 
Ello está ocurriendo con ese desapego con el que ahora tratamos a las 
naturalezas jurídicas, sin percatarnos de que la mayoría de las contro-
versias civiles suelen tener su origen en problemas interpretativos, en 
los que aquéllas pueden arrojar toda la luz necesaria; y también sucede 
con algunos términos, que venimos manejando sin hacernos idea cabal 
de cuál pueda ser su verdadero alcance.

La idea actual de tolerancia, que es el concepto en el que ahora cen-
tramos nuestra atención, resulta ser, por expresarlo de alguna manera, 
compleja. Dentro de su ámbito cabe no sólo la tolerancia a que se refiere 
nuestro Derecho positivo —que es, a no dudarlo, de la que vamos a tra-
tar en estas líneas—, sino también la medida de una actitud ante deter-
minadas inmisiones; como pueden ser, por señalar alguna de las más 
significativas, las referidas al ruido, que se enmarcan dentro de esas 
peculiares «relaciones de vecindad» a que nos conduce nuestro actual 
estilo de vida y las disposiciones de la LPH; lo que hace que vengan a 

como natural al objeto evocado; de modo que el nombre vendría entonces a constituir 
un acceso total al conocimiento, resultando acertado y exacto: «Si (como el griego afirma 
en el Cratilo) / el nombre es arquetipo de la cosa, / en las letras de rosa está la rosa / y todo el 
Nilo en la palabra Nilo».

2 Del lenguaje, dice Figa Faura que es «un mecanismo inventado por el hombre 
que se caracteriza por su naturaleza “discreta”». En Lógica, tópica y razonamiento jurídico, 
Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, 1993, págs. 12 y 13.

3 Ibidem, pág. 13. El subrayado es suyo.
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encuadrarse —en opinión doctrinal ciertamente discutible— dentro de 
las servidumbres4.

Ahora bien, quizá por el hecho de su contemplación casi exclusiva en 
el ámbito restringido de la adquisición posesoria, en un sentido general 
podría decirse que la idea de la mera tolerancia, o de la tolerancia sin más, 
del dueño de una cosa, ha hecho que no esté del todo definida; viniendo 
entonces a constituir una especie de concepto jurídico indeterminado al 
que, por nuestra parte, preferimos calificar de impreciso, por no quedar 
muy claros cuáles sean sus límites y significación. Es decir, que no tiene 
nada que ver con la precisión terminológica que reconocía el bonaerense, 
y se acomoda mucho más a esa idea, un tanto radical, de Figa Faura, 
como acabamos de comprobar.

Pero no es la primera vez que algo así ocurre. La imprecisión concep-
tual, por tratarse de un Código popular, pese a haberse cuidado también 
su aspecto técnico, como, en su momento, puso de relieve el profesor 
De Castro5, ha hecho que no se entrara a definir o determinar aquello 
que es comúnmente aceptado, sin que se plantearan mayores dudas al 
respecto. Así, cuando se habla, por ejemplo, de la diligencia propia de un 
buen padre de familia —entendido ahora como cabeza de la familia, con 
independencia del género y construcción familiar— es obvio que todos 
estamos admitiendo que se trata de la que corresponde a una conducta 
ordenada y al cuidado normal de las cosas, sin esperar, por tanto, ningún 
comportamiento heroico o más allá de lo que viene siendo usual; lo que 
se traduce en aplicar a los bienes ajenos el mismo cuidado que solemos 
tener con los propios, bien para su conservación, para la obtención de 
frutos, etc. A la misma equivale, en el ámbito rural, la diligencia propia 
del buen labrador; también otro concepto que no necesita explicación 
alguna, por su general comprensión.

No obstante, quizá porque estemos convencidos de que eso mismo 
no ocurre con la idea de la tolerancia —no en cuanto a la actitud del 
dueño, que está muy clara, sino en cuanto a su alcance—, es por lo que 
nos hemos decidido a trazar estas líneas, con objeto de intentar arrojar 
un poco de luz allí donde nos parece que no existe la necesaria clari-
dad. Además, y como bien sabemos, nuestro Código —moderadamente 

4 Puede verse, en este sentido, la colaboración de Magro Servet «La protección 
civil respecto a los excesos del ruido», en RJ nº 2, 22 de noviembre de 2012, en la que 
se analiza la STS nº 80/2012, de 5 de marzo.

5 Vid. Derecho Civil de España, T. I, Madrid, IEP, 1949, pág. 209.
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liberal, al menos en su redacción original— resulta parco en lo referente 
a su tratamiento, ya que sólo parece ocuparse de ella en las escuetas 
referencias de los artículos 444 y 1.942, que habremos de confrontar con 
preceptos tales como el del artículo 537 y, sobre todo, con el alcance de 
esa «vista, ciencia y paciencia» del artículo 364.2, con el que, al menos 
en principio, parece entrar en franca conexión. Por ello debemos excluir 
de su entorno ideas tales como la del «asentimiento», «consentimiento» 
o «consentimiento tácito», entre otros; por lo que ni el Derecho de la 
familia ni el de obligaciones tienen cabida dentro del ámbito en el que 
vamos ahora a movernos.

Resulta evidente que si se tratara de una cuestión exclusivamente 
conceptual, esta discusión podría no tener otro sentido que el de clarifi-
car y llevar a cabo alguna que otra puntualización; pero, dado que no es 
ése el caso, sí nos resulta necesario indagar, por lo menos, en la solución 
de aquellos aspectos prácticos en los que se desarrolla, y que dependen 
de cómo se interprete —o se entienda— la actitud de referencia. Y es 
que la tolerancia tiene una sombra larga, que puede verse interrum-
pida —acabamos de adelantarlo— por la manera en cómo entendamos 
la usucapión.

Avanzamos aquí que estamos considerando, unitariamente, servi-
dumbres y relaciones de vecindad; si bien después debamos entrar en 
las diferencias que acuden a ambas instituciones.

Bien es verdad que una idea clara de la posesión, en sentido gene-
ral, ahuyentaría algunos fantasmas; pero la controvertida figura lleva 
a que, en demasiadas ocasiones, se haga bascular la balanza hacia 
terrenos que no son los propios; porque no se ha asimilado el alcance 
que ha de darse a efectos jurídicos a la más que conocida —pero poco 
tratada— detentación.

Todo podría quedar resuelto a través de una sencilla pregunta inicial: 
la de si hay o no posesión. Si ésta existe, nada cabría objetar; pero si no la 
hubiera… ¿de qué usucapión podemos hablar cuando nos encontramos 
ante una situación de tolerancia? Más adelante habremos de complicar 
este sencillo razonamiento, al incidir en la existencia de la detentación, 
de la posesión natural y de la posesión a título de dueño.

El argumento simplista que acabamos de ofrecer —pese a resultar, 
en nuestra opinión, suficientemente aclaratorio— no lo es tal cuando lo 
enfrentamos a la realidad de las servidumbres, porque es allí donde se 
ha significado la contradicción que hemos querido poner de relieve ya 
desde el comienzo de este estudio.
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Se impone, por tanto, la clarificación del concepto y, lo que es aún 
más necesario, precisar cuál es su alcance jurídico; con los consiguientes 
efectos que conlleva en orden a la realidad que debe ser, en definitiva, la 
destinataria de cualquier elucubración doctrinal que se precie.

Sin embargo, antes de adentrarnos en consideraciones sobre el par-
ticular, nos parece oportuno adelantar algunas otras cuestiones que 
también nos resultan dignas de especial consideración. Si la tolerancia 
está ahí, aceptamos que sea por algo; de lo contrario, ya ha transcurrido 
tiempo suficiente como para haber desaparecido de nuestro Código civil. 
Pero no sólo eso. Lo que queremos poner de manifiesto es que ahora, 
cuando hace su aparición, de alguna manera se posterga; porque nos 
interesan más soluciones de una dudosa practicidad, pero infinitamente 
más cómodas, que nos faciliten la tarea de su asimilación —que no com-
prensión— dentro del enunciado normativo. A ello habría que añadir 
—y no es factor en absoluto desdeñable— una especie de solución a la 
inversa, ante la actitud posible del juzgador de instancia. Si de lo que se 
trata en un proceso es del convencimiento psicológico del juzgador, como 
tantas veces se ha señalado, en lo que se refiere a la tolerancia parece que 
se ha adoptado, tácitamente, por el punto de vista contrario: en atención 
a lo que pueda manifestar el juez, se opta por la solución más sencilla, 
aunque con ella se arrastre la figura hasta dejarla prácticamente vacía 
de contenido; reduciendo su aplicación a unos supuestos, tan simples 
como inconsistentes en los que, sin embargo, parece haberse anclado la 
doctrina, por su especial comodidad.

Lo que ocurre —y queremos llamar la atención sobre ello— es que 
no nos hemos detenido a mirar con el reposo y sosiego necesarios cuál 
es el espíritu de nuestro Código civil. Ese moderado liberalismo a que 
antes aludíamos no puede por más que señalarnos cuál es su finalidad. 
Nuestro Código, por poner algún ejemplo significativo, no es amigo de 
la comunidad de bienes; tampoco mira con buenos ojos las cargas y 
limitaciones de una propiedad que considera con un criterio de todos 
bien conocido. Del mismo modo, no facilita la usucapión, a la que coloca 
todas las trabas posibles porque, en última instancia, en lo que aquélla 
consiste no es otra cosa que en una peculiarísima alquimia, por la que 
una posesión se transforma en propiedad; pero sin olvidar que con ella 
se está privando de la misma a quien fuera su legítimo dueño, en favor 
de quien sólo era poseedor. Tampoco —y es adonde queríamos llegar— 
puede potenciar el surgimiento de las servidumbres; sobre todo allí 
donde éstas enfrentan una actitud tolerante, metajurídica si queremos, 
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pero suficientemente clara como para que revistan otra trascendencia 
que esa escasa temporalidad que pretende concedérsela. Y eso sin entrar, 
por el momento, en mayores disquisiciones acerca de la clasificación de 
las servidumbres que, si en otro tiempo no planteaban problemas, es 
obvio que, en la actualidad, se halla necesitada de urgente revisión. De 
ahí que no deba extrañarnos el que, a lo largo del trabajo, dediquemos 
un amplio espacio a la misma; porque va a ser en este terreno donde la 
tolerancia ha sido con frecuencia incardinada, a través de unos aspectos, 
sugestivos y peculiares, que debemos ir destacando.

No es nuestra intención la de llevar sistemáticamente la contraria a 
las opiniones doctrinales, al menos a las más conocidas y generalizadas, 
pero sí la de intentar esclarecer esta problemática que, si no parece tener 
relevancia práctica —cuestión ésta en la que no estamos en absoluto de 
acuerdo— sí pensamos que debe ser considerada con cierta profundidad. 
Todo ello porque el civilista —es frase recogida del Profesor Rogel—, 
debe ofrecer, siempre, soluciones prácticas; lo demás no constituirían 
más que disquisiciones, que si bien sirven para el relanzamiento del ego, 
a través del diletantismo, no pueden tener mayor alcance que el de ese 
regusto espiritual, tan inútil como intrascendente; y a lo que habría que 
añadir, como ha señalado Posner, ese escaso valor que alcanza, entre los 
profesores de Derecho, la originalidad6.

Pese a ello hay algo a lo que tampoco podemos sustraernos: la posi-
bilidad de aplicar la lógica, el razonamiento lógico, al Derecho. Aunque 
parezca extraño es, sin duda, una dificultad añadida, porque la diná-
mica jurídica tiene su propio desarrollo; es más, incluso debemos tener 
presente que son muy pocos los actos jurídicos que se sientan ante los 
Tribunales, como en su momento destacara Hernández Gil7, aunque para 
ello hayamos de recurrir —también ésta es idea de Posner8— a los «pro-
blemas complicados», tan del gusto de los juristas, pero tan alejados de 
los ciudadanos corrientes. Es decir, que no nos sustraemos —tampoco 
queremos hacerlo— al razonamiento que, ya desde Hermágoras, se ha 

6 Vid. Posner, El pequeño libro del plagio, Madrid, El Hombre del Tres, 2013, págs. 19 
y 25.

7 «…el derecho se realiza judicialmente en una medida proporcional muy pequeña, 
si se compara con el general fenómeno de la realización del derecho que se produce 
a diario sin que intervengan los jueces, y, al margen, por tanto, del proceso». En De la 
experiencia jurídica, Madrid, RAJyL, 1962, pág. 17.

8 The Problems of Jurisprudence, Harvard, Harvard University Press, 1990.
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venido llamando thesis o quæstiones infinitæ; esto es, problemas cuyo plan-
teamiento no tiene en cuenta las circunstancias personales, del lugar o del 
tiempo, y que resultan ser, a la postre, tan gratas para juristas y autores 
de tratados y monografías, pero que se hallan muy alejadas de esas otras 
hypothesis o quæstiones finitæ, a las que se reconducen los letrados, para 
su alusión ante los Tribunales.

Pero la lógica, también lo sabemos, puede conducirnos solamente al 
acceso de una realidad parcial o deformada, al ser fruto de la inventiva 
humana —en nuestro caso occidental—, y que vendría a chocar con aqué-
lla, donde podría plantearse incluso la imposibilidad de su aplicación 
a una sociedad compleja. De ahí que, siguiendo un razonamiento que 
ahora también se nos impone, intentemos completar esa lógica jurídica, 
tan impredecible en ocasiones, con su descanso en la tópica; entendido el 
tópico en una situación dialógica9, que es lo que consideramos, no como 
una proposición, sino como una palabra o un concepto. Concepto que, 
como habrá podido intuirse, no es otro que éste de la tolerancia.

9 Afirma Figa Faura (cit., pág. 24), que el tópico «sólo tiene sentido en una situación 
dialógica…». Y lo mismo ocurre con todos los tópicos, tanto materiales como formales…». 
El subrayado es suyo.
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