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PRESENTACION

En la actualidad, afortunadamente, parece que se puede volver a cons-
tatar un creciente interés por parte de los juristas gallegos en relacion al
conocimiento y estudio de su, en gran medida y en muchos aspectos, toda-
via desconocido o ignorado Derecho propio, lo cual, atin entendiendo que
el camino que queda por recorrer en la deseable consolidacion y arraigo de
dicho Derecho propio es bastante largo, supone, sin lugar a dudas, un dato
a valorar positivamente.

A partir y a consecuencia de la promulgacion de la vigente Ley 4/1995,
de 24 de mayo, de Dereito civil de Galicia (LDCG) -considerada como la
norma basica en la que se establece el marco normativo referencial del
ordenamiento juridico-civil gallego-, ha sido cuando, fundamentalmente, se
ha empezado a generar en esta Comunidad Autonoma una amplia y rica
problematica juridica, cuya resolucion -canalizada hasta el momento pre-
sente por cauces que cabria calificar como atipicos- esta determinando el
desarrollo del futuro Derecho civil de Galicia.

En este sentido, dentro de la doctrina se ha venido y se viene suscitan-
do un rico y fructifero debate intelectual, con una evidente proyeccion prac-
tica, en torno a diversas cuestiones relativas a determinadas instituciones
que en nuestros dias conforman y definen el Derecho privado gallego, inten-
tando ofrecer soluciones dirigidas a completar y corregir las carencias e
imperfecciones -ciertamente constatables y, en algiin caso concreto, parti-
cularmente importantes- que presenta la LDCG.

Precisamente entre las instituciones y figuras juridicas que cabria cali-
ficar como especialmente problematicas en el ambito juridico-civil gallego,
ocupan un lugar destacado las servidumbres y serventias, y ello, tanto por
las complejas condiciones geograficas e historico-sociologicas de esta tie-
rra, como por el caracter primordial que desde siempre se ha venido otor-
gando en la misma a la agricultura.

A tales derechos reales hemos venido dedicando nuestra atencion desde
hace cierto tiempo, incidiendo en varios de sus aspectos mas conflictivos -
especialmente en el relativo al reconocimiento de la usucapion como posi-
ble forma de constitucion de las servidumbres de paso, asi como en toda la
rica e interesante problematica y efectos a los que dicho reconocimiento, de



la manera en que se ha realizado por el legislador gallego, ha dado lugar-
a través de diversos trabajos de investigacion, que han sido publicados
sucesivamente en diferentes sedes cientificas, seis de los cuales, por su
interconexion sistematica, aparecen ahora editados conjuntamente en el
presente voliimen.

Atin cuando en los mismos resulte posible apreciar ciertas reiteraciones
materiales o de fondo -justificables por la indicada interconexion de los
temas que en ellos se tratan, y el primigenio intento de facilitar en la mayor
medida posible su mejor comprension a los distintos lectores de las diferen-
tes sedes en que en su momento aparecieron publicados- hemos optado por
mantenerlos inalterados en su estructura original, con la finalidad de que
no perdiesen su supuesta esencia, limitandonos tinicamente a introducir en
algunos de ellos correcciones meramente formales.

A la discrecionalidad del lector quedan sometidas las opiniones, consi-
deraciones, ideas, sugerencias y conclusiones -por supuesto, siempre con-
trastables y discutibles- que en estos Estudios se contienen, y que han sido
realizados con el mayor rigor posible, con asumida modestia intelectual, y
desde un planteamiento rigurosamente abierto en el estudio y analisis del
Derecho, procurando efectuar con los mismos una pequeiia contribucion
mas al elenco de los estudios juridicos relativos al Derecho propio de Gali-
cia.

A todos los que de una forma u otra, consciente o inconscientemente,
han ayudado a hacer posible su elaboracion, manifiesto mi mas sincero
agradecimiento.

Lama de Esgos/Cambeo. Noviembre de 2001.



A mi padre, ejemplo permanente a seguir, siempre pre-
sente en mi memoria.
A mi madre, en el otono de su vida.

Con eterna gratitud e infinito carino, por todo lo
mucho que a costa de su sacrificado y continuo
esfuerzo han tenido a bien darme.

A Pilar, Pablo y Marta.
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silenciosamente se esconden tras este y otros trabajos.






1

La regulacion de las servidumbres y serven-
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1
La regulacion de las servidumbres y serventias en la Ley 4/1995 de
Derecho civil gallego: un analisis critico y comparativo con la legisla-
cion civil de otras Comunidades Auténomas.

La todavia reciente Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho civil de Gali-
cia' (en adelante LDCG), con la que se pretende, segin se manifiesta en su
Exposicién de motivos, “desarrollar en todos sus aspectos aquellas institucio-
nes juridico-privadas que realmente estuviesen vivas en el derecho propio de
Galicia”, que fuesen “vélidas para los intereses y necesidades del pueblo galle-
g0”, dedica, dentro del Titulo III, relativo a los “Derechos reales”, el Capitu-
lo II, bajo la ribrica de “Servidumbres y serventias”, a la regulacion en dos
Secciones de la servidumbre de paso (arts. 25 a 29), y de las serventias (arts.
30 a 32), respectivamente, separando acertadamente a efectos de tratamiento
sistemadtico, frente a la Proposicion de Ley sobre el Derecho civil de Galicia®,
dos instituciones que, aun cuando coincidan en su finalidad préctica (posibili-
dad de paso), ciertamente se presentan diferenciadas en su estructura juridica,
y por ello, su regulacién ha de ser distinta.

En el presente trabajo se pretende analizar criticamente en sus aspectos
fundamentales dicha regulacién, examinando el articulado de la Ley, conteni-
do en el citado Capitulo II del Titulo III, de forma comparativa con el de otras
legislaciones de las Comunidades Auténomas del Estado espafiol, que tam-
bién han dedicado en aquellas diversos preceptos, referidos tanto a las servi-
dumbres con caricter general, como a la servidumbre de paso en particular.

1. La regulacion de las servidumbres en las Comunidades Auténo-
mas. Aspectos generales.

Los redactores de la Ley 4/1995 han optado en materia de servi-
dumbres por introducir un conjunto normativo referido especificamen-

' Publicada en el DOGA, n° 107, de 6 de junio de 1995, p. 4171 ss., y en el B.O.E., n°152,
de 27 de junio de 1995, p. 19.241 ss.

2 En la que aparecian recogidas en un mismo capitulo (el I), bajo la riibrica de “Servidum-
bre de paso”, perteneciente al Titulo II (Servidumbres y serventias), junto al Cémaro
(Capitulo II), y el Retracto de graciosa (Capitulo III). Dicha Proposicién de Ley sobre el
derecho civil de Galicia, se encuentra publicada en el B.O. del Parlamento de Galicia, n°
399, de 27 de abril de 1993, p. 11.196 ss. Vid. respecto a la misma, REBOLLEDO VARE-
LA, El desarrollo del derecho civil gallego, en La modernizacion del derecho civil,
AA.VV, Santiago de Compostela 1994, p.177 ss.
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te y con caricter exclusivo a la servidumbre de paso’, al igual que el
legislador del Pais Vasco, en cuya Ley del Derecho Civil Foral* se con-
tienen en el Titulo VI (“De las servidumbres de paso”), del Libro I,
relativo al Fuero civil de Bizkaia, los arts. 128 a 130, dedicados, res-
pectivamente, a la adquisicién de la servidumbre de paso, asi como a
las facultades reconocidas al titular del fundo dominante de exigir
mayor anchura para la misma, y de realizar las obras de afirmado que
considere necesarias para su mejor utilizacién.

En la Compilacion del derecho civil de Aragén®, al margen de reco-
gerse especificamente determinadas peculiaridades relativas a las servi-
dumbres de luces y vistas (art.145) y a la denominada alera foral y “adem-
prios” (art.146), en los arts. 147 y 148 se regula con caricter general la
usucapion de las servidumbres.

En otras Comunidades del Estado, como es el caso de Navarra y Cata-
lufia, se contienen®, al margen de determinados preceptos dedicados a
tipos concretos de servidumbre, una serie de disposiciones generales,
mediante las que se pretende configurar y regular desde un determinado
punto de vista estos derechos reales, en este caso, con mayor amplitud.

* REBOLLEDO VARELA, op. cit., p.192, lamentaba al respecto que en la Proposicién de Ley
(situacion ésta que se vuelve a repetir en el vigente Texto legal) no se encontrase prevista una
regulacién de la llamada servidumbre de luces y vistas, asi como las plantaciones y distancias
intermedias, en su opinién, “mds acorde a la realidad gallega y las pequefias propiedades”. En
la Exposicion de motivos de la Ley, sorprendentemente se sefiala de forma descuidada e inco-
rrecta que “el Titulo destinado a las serventias ocupa un ancho y largo espacio, ya que las rela-
ciones de vecindad y la propia configuracién del sistema agrario asi lo aconsejan” .El error, deri-
vado de la transcripcién literal de esta frase que se contenia en la Exposicion de motivos de la
Proposicion de Ley sobre derecho civil de Galicia, es evidente: las serventias no “ocupan” en la
LDCG ningtin Titulo, simplemente aparecen reguladas, como ya se ha indicado, en la Seccién
segunda del Capitulo II, del Titulo III, dedicado a los “Derecho reales”. Por otra parte, resulta
manifiesto que las relaciones de vecindad, las servidumbres y las serventias, son instituciones

diferentes, que presentan en si rasgos especificos y distintos.
4 Ley 3/1992, de 1 de julio, del derecho civil foral del Pais Vasco, publicada en el BOPV,

ndmero 153, de 7 de agosto de 1992.

Aprobada por la Ley 3/1985, de 21 de mayo, y publicada en el BOA nimero 39, de 23 de mayo
de 1985; correccion de errores en BOA, niimeros 44 y 51, de 31 de mayo y 14 de junio.
Compilacion del derecho civil foral de Navarra (aprobada por Ley 1/1973, de 1 de marzo (publi-
cada en los BOE, niimeros 57 a 63, de los dias 7 a 10,y 12 a 14 de marzo de 1973; correccién
de errores en el BOE ntimero 129, de 30 de mayo de 1994), Titulo III del Libro III. Ley catala-
na 13/1990, de 9 de julio, de la accién negatoria, inmisiones, servidumbres y relaciones de vecin-
dad (publicada en el DOGC, niimero 1319, de 18 de julio de 1990), Capitulo II.
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Asi, en Navarra se otorga la consideracion de servidumbres dnica-
mente a las prediales, “conforme a la mas depurada doctrina” segtin se
indica en la Exposicién de motivos de la Compilacion, y se definen en
la Ley 393 como derechos reales establecidos sobre una finca en benefi-
cio de otra colindante o vecina, que consisten en el ejercicio de un deter-
minado uso de ella o en la limitacién de cualquiera de las facultades del
propietario’. Entre los caracteres generales del derecho de servidumbre
se destacan en la Ley 395 su indivisibilidad e inseparabilidad del fundo
dominante, asi como su cardcter permanante, en tanto no se hubiesen
constituido bajo término o condicién (tienen tal consideracién las servi-
dumbres referidas a inmuebles de futura construccion o derribo, asi
como aquéllas cuyo contenido consista en una utilidad futura).

Por lo que se refiere a Catalufia, las servidumbres aparecian regula-
das en su Compilacién del derecho civil® en los arts. 283 a 295, dentro
del Titulo IIT (“De las servidumbres”), del Libro III, correspondiente a
los Derechos reales. Tales articulos fueron derogados por la Disposicién
derogatoria de la referida y actualmente vigente Ley 13/1990, de 9 de
julio, de la accion negatoria, de las inmisiones, de las servidumbres y las
relaciones de vecindad (en adelante, LANISRV), mediante la que, segtin
sefalan sus redactores en la Exposicién de motivos, “se da un paso mas
hacia la reforma y modernizacién del derecho inmobiliario de Catalu-
na”. En este sentido, la introduccién de la nueva normativa en materia
de servidumbres, que supera la antigua amplidndola, se justifica en la
Ley indicando que la regulacién de estos derechos reales en la Compila-
cion de derecho civil de Catalufia, hasta entonces vigente, era “fragmen-
taria y anticuada”, por estar “pensada bdsicamente para una sociedad
agricola o rural” que no se correspondia con la realidad social catalana
del momento.

De tal conceptuacion se excluyen en la Ley 394 otros derechos reales, considerados espe-
ciales (usufructo, uso, habitacion y otros similares), establecidos en favor de una persona
sobre finca ajena con independencia de toda relacién entre predios (a los que se dedica el
Titulo IV en la Compilacién), asi como las denominadas limitaciones legales de la pro-
piedad, a las que por tal motivo, como se ha venido declarando judicialmente, tampoco les
son aplicables las disposiciones contenidas en el Titulo III de la Compilacién del derecho
civil foral de Navarra.

Texto refundido de la Compilacién del derecho civil de Catalufa, aprobado por Decreto
Legislativo 1/1984, de 19 de julio, publicado en el DOGC, niimero 456, de 27 de julio;
correccion de errores en DOGC, nimero 494, de 14 de diciembre.
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Con la finalidad de llevar a cabo la regulacién especifica de las servi-
dumbres y de las relaciones de vecindad objeto de la Ley, el legislador
cataldn, aclara en la Exposicion de motivos que parte, precisamente, de un
marco general, novedoso por no haber sido regulado hasta entonces en el
ordenamiento civil del Estado, sobre el que edifica el mencionado Texto
legal: la accién negatoria.

Tomando como punto de referencia este criterio, la Ley se propone
configurar y adecuar las servidumbres prediales en funcién de una socie-
dad urbana y de servicios, mediante la redefinicién de su tipo y el condi-
cionamiento de su existencia a la prestacién de una ventaja para la finca
dominante, asi como desde la exigencia de la minima incomodidad o
lesion para la finca sirviente. De esta manera, en el art.4 de la Ley se pre-
ceptda que las servidumbres son derechos reales que gravan parcialmente
a un inmueble (predio sirviente) en beneficio de otro (predio dominante),
pudiendo el titular de este ultimo utilizar al sirviente en la medida deter-
minada por el titulo constitutivo o la Ley, que, a consecuencia del grava-
men, no podrd realizar los actos ni ejercer los derechos para los que esta-
ria legitimado en caso de no existir el citado derecho real.

Finalmente, al margen de la regulacién de una serie de aspectos espe-
cificos en esta materia, en la LANISRV se indica en cuanto a la servi-
dumbre de paso que “se prevé de forma que, ademds de su funcién propia
que se concreta en dar paso al vecino que no tiene salida a la via publica
por su propio predio, se relacione con las servidumbres de hacer discurrir
conducciones de todo tipo”.

2. La servidumbre de paso en la Ley 4/1995, de Derecho civil de
Galicia. Normativa reguladora.

2.1. Art. 25. Modos de adquisicion de la servidumbre de paso.
2.1.1. Precedentes y estructura del articulo.

La normativa reguladora de la servidumbre de paso se inicia en el art.25
de la Ley 4/1995 con una referencia a las formas de adquisicion de este dere-
cho, sefialdndose al respecto que ““ La servidumbre de paso se adquiere por
Ley, por dedicacién del duefio del predio sirviente o por negocio juridico
bilateral, cualquiera que sea la forma en que aquél se expresase. Igualmen-
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te, puede adquirirse por su posesion publica, pacifica e ininterrumpida
durante el plazo de veinte afios, que comenzara a contarse desde el momen-
to en que hubiese empezado a ejercitarse”.

Esta norma encuentra su precedente mas inmediato en el art.26 de la Pro-
posicion de Ley sobre el derecho civil de Galicia, cuya diccidn, en cierta medi-
da, perfecciona. En esencia, en dicho articulo se funde en un tnico texto el
contenido del art. 63 del Trabajo sobre la Compilacion de derecho civil de
Galicia, formulado por algunos miembros de una extinguida Comisién Parla-
mentaria no permanente, constituida en el transcurso de la II Legislatura el dia
9 de marzo de 1988, que fue presentado en el Parlamento gallego con fecha
de 22 de marzo de 1991, y el del art. 25 del Trabajo sobre la Compilacién de
derecho civil gallego, formulado por el Consello da Cultura Galega con fecha
de 11 de julio de 1991°.

De un primer exdmen del art. 25 de la Ley, se deduce que el legislador
gallego ha pretendido establecer un elenco, si no completo, si bastante
exhaustivo, de modos o formas de adquisicién de servidumbres de paso,
estableciendo en la referida norma una separacién formal que se concreta en
la enumeracion, por una parte, de la Ley, la “dedicacién” del duefio del pre-
dio sirviente y el negocio juridico bilateral, y, por otra, de la denominada
prescripcion adquisitiva o usucapion.

Esta separacion formal, establecida en el art. 25 de la LDCG, vuelve
a reaparecer materialmente en el apartado 1. del art. 26, en el que, a los
efectos de determinacién de los derechos y obligaciones de los titulares
de los fundos dominante y sirviente, se alude a la adquisicién por usu-

° Los aludidos Trabajos, que en opinién de REBOLLEDO VARELA, A reforma da Compi-
lacion de 1963 e o futuro do Dereito Civil de Galicia, en Rev. Xuridica Galega, n°2, 1992,
p.387 ss,y Prologo a su edicién de la Compilacion Galega, en Compilaciones y Leyes de
los derechos civiles forales o especiales, Madrid 1993, son “dificilmente conciliables”, se
encuentran recogidos en Foro Galego, n® 184, 1992, p.13 a 37 y 39 a 59, respectivamen-
te. Sobre el Trabajo de la extinguida Comision Parlamentaria no permanente, su evolucién
y conclusién, vid. LORENZO MERINO, Un Derecho Civil para Galicia. La propuesta
legislativa de Compilacion de derecho civil de 22 de marzo de 1991, en La Ley, n® 2995,
p.1; El Derecho Civil de Galicia y la Propuesta de Compilacion de 22 de marzo de 1991.
Santiago de Compostela 1992, p. 7ss. Vid., también, una critica al texto presentado por el
Consello da Cultura Galega, asi como a la Proposicion de Ley de 27 de abril de 1993, en
SANDE GARCIA, O dereito civil de Galicia: Unha actualizacion imposible a luz da his-
toria, en La modernizacion del Derecho Civil, AA.VV,, Santiago de Compostela 1994,
p.147 ss.
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capion, al lado de la que se coloca el “titulo”: “Los derechos y las obli-
gaciones de los titulares de los fundos dominante y sirviente vendran
determinados por lo dispuesto en el titulo constitutivo y, en la servi-
dumbre adquirida por usucapion, por la posesion”.

Se plantea asi la cuestiéon de cudl es el sentido o significado que el
legislador gallego ha querido atribuir al concepto de “titulo” que se reco-
ge en el citado art.26 del Texto normativo.

Si se opta por suponer que bajo el concepto de “titulo” se han querido
unificar la ley, la “dedicacién del duefio del predio sirviente” y el negocio
juridico bilateral, confiriendo en éste caso al término “titulo” un significado
muy amplio, como en diversas ocasiones se le atribuye en el Cédigo Civil,
e identificandolo genéricamente como “instrumento hédbil que explica y jus-
tifica la constitucién de la servidumbre (de paso)”, entonces no se com-
prende la no inclusion de la usucapion dentro del citado concepto de “titu-
lo”, que aparece recogida de manera separada y como algo distinto de aquél.

Ello induce a suponer, por tanto, que se ha querido atribuir al término
“titulo” un sentido mas restringido, confiriéndole el significado de “con-
vencion intervivos, destinada al nacimiento del derecho de servidumbre”,
equiparable por ello a negocio juridico bilateral. En tal caso, quizd hubie-
ra sido mas correcto, desde un punto de vista técnico-formal, completar la
referencia que se realiza en el art. 26 de la Ley 4/1995 a la usucapion y al
titulo (negocio juridico bilateral), con una alusién a las restantes formas de
constitucién reconocidas (ley y “dedicacion del duefio del predio sirviente™),
como por ejemplo se hace en el art.4 apartado 2 de la LANISRV catalana.

Probablemente, tal olvido se haya debido al hecho de que el legislador
gallego, al redactar el apartado 1 del art. 26 de la Ley, se ha limitado a
transcribir literalmente el contenido del art. 64 del Trabajo sobre la Com-
pilacién de Derecho Civil de Galicia, presentado por algunos miembros de
la extinguida Comisién Parlamentaria no permanente de Derecho Civil
Gallego, sin reparar en la circustancia de que, si bien dicho art.64 del cita-
do Trabajo cobraba pleno y completo sentido en relacion con el preceden-

' Respecto a la interpretacién del término “titulo”, en el Cédigo Civil, en materia de servi-
dumbres, vid. REBOLLEDO VARELA, La servidumbre de paso.El art. 540 del C.C.:
interpretacion e importancia en Galicia, en La Ley, n® 1392, 1986, p.2. A la equiparacién
entre “titulo” y “negocio juridico”, se hace referencia, entre otras, en las SS.TS. de 26.6.81
y 23.6.1995.
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te art.63, en el que se hacia referencia inicamente a la usucapién y al con-
sentimiento de los titulares de los predios dominante y sirviente, estable-
ciéndose por consiguiente una secuencia logica entre los dos preceptos, no
ocurre lo mismo en la Ley 4/1995. Asi, mientras que en el art.25 del Texto
legal se alude a cuatro modos adquisitivos (ley, “dedicacion del duefio del
predio sirviente”, negocio juridico bilateral y usucapién), a continuacion,
en el articulo 26 de la Ley, a los efectos de determinacién de los derechos
y obligaciones de los titulares de los predios dominante y sirviente, de
manera incompleta, tinicamente se contiene una referencia al titulo (presu-
miblemente, negocio juridico bilateral) y a la usucapion.

2.1.2. Modos de adquisicion reconocidos: ley, “dedicacion del dueiio del
predio sirviente”, negocio juridico bilateral.

A los modos de adquisicién o constitucién de las servidumbres en gene-
ral, o de la servidumbre de paso en particular, se dedican determinados pre-
ceptos en la legislacion civil de otras Comunidades Auténomas. Asi, por
ejemplo, en el art. 128 de la Ley del derecho civil foral del Pais Vasco se
prescribe que “la servidumbre de paso se adquiere en virtud de titulo o por
prescripcion de veinte afios”. La Ley 396 de la Compilacién del Derecho
Civil Foral de Navarra, sefiala en su primer parrafo que “las servidumbres
pueden constituirse por actos inter vivos o mortis causa; y por adjudicacion
judicial en juicio divisorio o por acto particional”. Finalmente, en el art.6
de la LANISRV catalana, se indica que “las servidumbres se constituyen
por titulo, por usucapién y por disposicion de la ley”.

En el art.25 de la Ley 4/1995 se recogen, como ya se ha sefialado, cua-
tro modos o formas de adquisicién de la servidumbre de paso: la ley, la
“dedicacion del duefio del predio sirviente”, el negocio juridico bilateral y
la usucapion.

Por lo que se refiere a la primera de las formas reconocidas (ley), apar-
te de la mencion que se hace a la misma en el art.25, no existe en la Ley
ninguna referencia mds, ni precepto especifico alguno que la contemple.

En la Compilacién del derecho civil foral de Navarra, sin embargo, si
se contiene en la Ley 399 una alusién mds amplia a la ley, que se prevé
como modo de constituciéon o modificacidn, en este caso necesaria, de las
servidumbres en general, especificindose en la citada disposicién normati-
va la forma de exigencia de los derechos asi constituidos, y reconociéndo-
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se especificamente al propietario de una finca enclavada el derecho a la
constitucion de la servidumbre de paso.

La Ley catalana 13/1990, de 9 de julio (LANISRYV), prevé en su art.6,
entre las distintas formas de constitucion de las servidumbres, la ley junto
al titulo y la usucapidn. A la ley también se hace referencia en el art.4 apar-
tado 2 del citado Texto normativo como medida para determinar la utili-
zacién del predio sirviente por parte del titular del fundo dominante en
caso de constitucion legal del derecho'.

Aun cuando también se prevé en el art. 25 de la Ley de Derecho civil
de Galicia la “dedicacidn del propietario del predio sirviente”” como forma
de adquisicion de la servidumbre de paso, tampoco se contiene en el Texto
legal ninguna referencia, aparte de la seflalada, ni precepto alguno mads
relativo a la misma.

Cabe suponer que el legislador gallego con el término, ciertamente sin-
gular, de “dedicacién” del duefio del predio sirviente, se esté refiriendo a
la forma de constitucién que se recoge en el art.541 del C.C., que se cono-
ce tradicionalmente como “constitucién por signo aparente”, y que tam-
bién ha recibido otras denominaciones como “constitucién por destino del

""" Asimismo, el legislador cataldn, dedica la Seccién segunda, dentro del Capitulo II de la
LANISRV a las que denomina “servidumbres forzosas”, entre las que incluye la servi-
dumbre (forzosa) de paso, que se regulard, segtin lo dispuesto en el art.24.1 de la citada
Ley, “en lo que no se determina en el titulo constitutivo, por lo que establecen las normas
para las servidumbres voluntarias contenidas en los articulos 8 y siguientes hasta el 17,
que les sean de aplicaciéon”. Dicho tipo de servidumbre forzosa se prevé funcionalmente,
segun se resalta en la Exposicion de motivos de la Ley, desde dos puntos de vista: por una
parte, cumpliendo la finalidad que se le atribuye como propia, concretada en la posibili-
dad concedida al propietario de la finca que para su debida utilizacion necesite una salida
a la via publica, de exigir el paso a los vecinos por el punto menos perjudicial, y, a su vez,
mads beneficioso para el fundo dominante, fijandose la anchura y caracteristicas del paso,
establecido en funcion de las necesidades del cultivo o la utilizacién normal del predio
dominante, con el abono de la consiguiente indemnizacién por los perjuicios causados a
los predios gravados, que se cifra en el pago del precio del terreno afectado, salvo que éste
siga siendo utilizado por el propietario del predio sirviente, en cuyo caso, se prevé la
reduccion de la citada indemnizacién de forma proporcional a la utilizacién respectiva
prevista; por otro lado, también se prevé dicha servidumbre forzosa de paso, ademds de
como accesoria para realizar las instalaciones necesarias con la finalidad de establecer ser-
vidumbres y para realizar en ellas trabajos de conservacion y reparacion, como accesoria
de las servidumbres principales de acueducto, de acequia, de pastos, de lefas, y de las
redes aéreas y conducciones superficiales y subterrdneas, conectadas a las conducciones
publicas, a que se refiere el art.22 de la mencionada Ley catalana.
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9 ELINNT3 LLINNT3

pater familias”, “constituciéon automatica”, “constitucion tdcita”, “consti-
tucién por presuncién legal”, o “servidumbre de propietarios™".

Tal modo de constitucion, también aparece reconocido en la Compila-
cién del derecho civil foral de Navarra, en cuya Ley 397, parrafo tercero,
que en esencia reproduce el contenido del art.541 C.C., se establece mads
matizadamente que: “Asimismo se considerardn como servidumbres los
servicios establecidos con signo aparente entre fincas de un mismo propie-
tario, cuando se separe la propiedad de ambas por actos inter vivos o de
ultima voluntad de aquél, si al tiempo de la separacién subsiste el signo y
si el titulo de disposicién no excluye expresamente la servidumbre”.

Por el contrario, el legislador cataldn, que, como se puede deducir
sensu contrario del art. 17 de la LANISRYV, atribuye la consideracién de
servidumbres a los servicios establecidos con signo aparente entre dos fin-
cas de un mismo propietario, niega, en principio, al citado signo aparente,
en el supuesto de transmisién de uno de los predios, la consideracion de
titulo suficiente para que la servidumbre continde, salvo que, como se
establece en el art.7 del mencionado Cuerpo normativo, en el acto de ena-
jenacion se haya dispuesto lo contrario®.

Junto a la Ley y la “dedicacion del duefio del predio sirviente”, se reco-
ge el negocio juridico bilateral como forma de adquisicion de las servi-
dumbres de paso, prevista en el art.25 de la LDCG.

Si, de nuevo, nos remitimos a los precedentes mas inmediatos de la Ley
4/1995, se puede observar que el legislador gallego ha optado por utilizar
la expresion “negocio juridico bilateral”, que se contenia en el art.25 (rela-
tivo a las formas de adquisicién de la servidumbre de paso) del Trabajo
presentado al Parlamento Gallego por el Consello da Cultura Galega, fren-

12 Para este modo de constitucion, que ha dado lugar a una amplisima jurisprudencia (Vid.,
al respecto, por ejemplo, muy recientemente, S.TS. de 14 de julio de 1995, asi como las
SSTS de 3 de julio de 1982, 7 de julio de 1982, 13 de mayo de 1986, 7 de marzo de 1991
y 16 de mayo de 1991, en las que se puntualizan los requisitos exigidos para dicho modo),
cfr. BONET CORREA, La constitucion de servidumbre por signo aparente, Madrid 1970;
La adquisicion tacita de la servidumbre por signo aparente. Examen de la Jurisprudencia
desde 1970 a 1983, en AD.C. 1984, p.1187 ss.

Con anterioridad a la promulgacién de la LANISRYV, en Catalufia se venian suscitando
dudas respecto a la aplicabilidad del art.541 C.C. Para esta cuestion, vid. BONET
CORREA, La inaplicabilidad del art.541 C.C. en Cataluna. Comentarios a la sent. de
10.12.76,en AD.C. 1978, p.193 ss.

b}
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te a la expresion “constitucion por consentimiento de los titulares del pre-
dio dominante y sirviente” del art.63 del Trabajo presentado por algunos
miembros de la extinguida Comisién Parlamentaria no permanente, del
que, a su vez, toma el afiadido “cualquiera que sea la forma en que aquel
se expresase”, que incorpora en el art.25 del Texto legal vigente, como
matizacion a dicha forma de constitucion, salvando la incorreccion formal
contenida en la Proposicién de Ley, en cuyo art.26 se indicaba textual-
mente que: “La servidumbre de paso se adquiere... por negocio juridico
bilateral o por cualquiera que sea la forma en que aquél se expresase”.

Por lo demads, la referencia que se hace en la LDCG al negocio juridico
bilateral, especificindose en el Texto legal respecto al mismo “cualquiera
que sea la forma en que aquél se expresase”, implica dotar al término en
cuestion de una notable amplitud, al entenderlo, en definitiva, en sentido
juridico-material, excluyendo su consideracién restringida, en sentido
meramente formal, instrumental o documental.

En la legislacién civil de otras Comunidades Auténomas no se utiliza,
al referirse a la constitucion de servidumbres, de forma expresa el térmi-
no “negocio juridico bilateral”, como ocurre en la LDCG, sino que se opta
por otras expresiones como “titulo” (art.6 de la LANISRYV, y art.128 de la
Ley del derecho civil foral del Pais Vasco) o “actos inter vivos o mortis
causa” (Ley 396 de la Compilacién del derecho civil foral de Navarra).

2.1.3. Referencia especial a la usucapion de las servidumbres.

2.1.3.1. Reconocimiento de la usucapion como modo adquisitivo de la
servidumbre de paso. Precedentes.

El art.25 de la LDCG se cierra con una referencia a la posibilidad de
adquirir la servidumbre de paso “por su posesion publica, pacifica e inin-
terrumpida durante el plazo de veinte afios, que comenzard a contarse
desde el momento en que empezase a ejercitarse”.

Tal afirmacién supone el reconocimiento expreso de la prescripcién adqui-
sitiva o usucapién como modo de constitucién de las servidumbres de paso™.

'* Con anterioridad a la entrada en vigor de la actual LDCG, la prescripcién adquisitiva de
las servidumbres de paso, sometida a las disposiciones del Cédigo Civil, en especial
arts.537,539 y 540, se presentaba en opinion de REBOLLEDO VARELA, Las servidum-
bre de paso.El art.540 del C.C., cit., p. 1 ss., “fuertemente distorsionante con la realidad
gallega”, puesto que, seguin este autor, servirse por una finca o fincas colindantes era algo
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Por lo que se refiere a este modo de adquisicién de la servidumbre de

paso, es de resaltar que en el &mbito gallego, con ocasién de la celebracion
en el mes de octubre de 1972 del I Congreso de Derecho Gallego”, en el
seno de la Seccion IV, denominada “Castro Bolafio”, se presentaron diver-
sos trabajos' referidos de modo especial, ademds de a la supresion de una
serie de instituciones forales que estando reconocidas en la Compilacién
de 1963 carecian de una vigencia real, a la precision de incluir en la futu-

b3

16

“cotidiano y hasta podria decirse que normal”. También con anterioridad a la vigente Ley
4/1995, en su sentencia de 25 de enero de 1995, en la que actué como Ponente el Excmo.
Sr. Vdzquez Sandes, la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Gali-
cia, desestimando el recurso de casacion interpuesto por la parte demandada contra la sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial de La Corufia, sobre accién negatoria de servi-
dumbre de paso, declaré en relacion a la que se calificaba como “supuesta costumbre de
Derecho civil de Galicia” relativa a la adquisicion por usucapion de la servidumbre a tra-
vés de su uso ininterrumpido durante veinte afios lo siguiente: (considerando 6°) “Tampo-
co puede prosperar el motivo basado a su amparo en la usucapion de la servidumbre a tra-
vés de su uso ininterrumpido durante veinte afios conforme a una invocada supuesta cos-
tumbre de Derecho civil de Galicia, pues aun cuando éste es un Derecho de origen esen-
cialmente consuetudinario, hoy tendente a integrarse lo maximo posible en la norma escri-
ta que el legislador llegue a regular y a crear, es lo cierto que esa costumbre y esa practi-
ca no existen en Galicia, como viene a poner de relieve, mismamente la invocacién que al
respecto hace el mismo recurrente trayendo a capitulo el cierto y conocido anhelo de la
doctrina cientifica de que se establezca legalmente ese modo de adquirir, lo que no sirve
de apoyo para admitir su existencia actualmente el Proyecto de Compilacién al que veni-
mos aludiendo porque si a través de €l ha de finalizarse recogiendo esa doctrina y reme-
diando con ello una necesidad cierta del campo gallego esto no constituye recogida de cos-
tumbre y constituye, en cambio, ejercicio del poder de legislar sobre Derecho propio de
Galicia -también en todos los aspectos de esta materia integrada por instituciones como la
de la serventia o la de menor contenido como es la servidumbre de paso y sus modos de
adquisicién- que le confieren al Parlamento de Galicia la Constitucién en su art.149.8° y
el Estatuto de Autonomia en sus arts.10 y 27 n°4”.

El objetivo principal del citado Congreso se centrd en la posible revision de la Compila-
cion del derecho civil especial de Galicia prevista para 1973, asi como en recoger la rea-
lidad socio-econémica del pais gallego, rectificando lo que procediese y tendiendo a la
inclusion de la costumbre y la tradicién juridica que debiese estar en aquella. Asi, en el
art.3 del Reglamento del citado Congreso se sefialaba como finalidad del mismo: “el estu-
dio y, consecuentemente, proponer las soluciones del caso a la problematica actual de la
vida juridica gallega y en especial de las instituciones propias del Derecho Civil Especial
de Galicia, con ocasién de acercarse el momento de la revisién decenal de la vigente Com-
pilacién”. Para todo lo relativo al mencionado Congreso, vid. Libro del I Congreso de
Derecho Gallego, promovido por los Ilustres Colegios de Abogados de Galicia y la Aca-
demia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion, editado por la Comisién Ejecutiva del I
Congreso de Derecho Gallego, La Coruiia, 1974.

Aparecen recogidos en el Libro del I Congreso de Derecho Gallego, cit., p417 ss.
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ra Compilacién revisada, entre otras instituciones omitidas de aquella, la
servidumbre de paso y su adquisicion por el instituto de la prescripcion’’,
“recogiendo”, en palabras de la Ponencia de la mencionada Seccién, “la
costumbre inmemorial en Galicia y acomodandola al espiritu de la propia
tradicion juridica”.

La citada Ponencia justificaba su Propuesta en base a los siguientes argu-
mentos: “La distribucién minifundista de la propiedad rural en Galicia ori-
gina un nimero extraordinario de fincas enclavadas, para cuyo aprovecha-
miento se vino realizando el paso desde tiempo inmemorial a través de otras
parcelas préximas o colindantes con camino piiblico; esta practica campesi-
na de usar tales caminos, en la creencia de estar en el derecho y posesion del
paso, supone una grave perturbacion al normal desarrollo y explotacién del
agro, a la conciencia popular, al sentido practico de la convivencia humana,
y a la realidad misma, al desconocer un minimo de derechos a ser respeta-
do en el uso que a ciencia y paciencia del duefio del predio sirviente se viene
ejercitando, desde tiempo inmemorial, por el duefio del predio dominante
sobre tal camino. De aqui, la imperiosa necesidad de regular en la futura
Compilacién revisada esta servidumbre de paso en el agro gallego, de tan
generalizada extension, en aras de la seguridad y paz juridica’™®.

Tras una serie de Sesiones de trabajo'’, la Seccién IV elevé al Pleno del
Congreso, entre otras, y por lo que se referia a la prescripcion de la servi-

"7 Vid. especialmente los trabajos contenidos en el Libro del I Congreso de Derecho Galle-
go de Varela Rodriguez, Las servidumbres de paso adquiridas por prescripcion inmemo-
rial, p.429 ss, Alonso Zato, Las servidumbres de paso ante la prescripcion inmemorial.
Propuesta de que en la Compilacion se regule este titulo adquisitivo, p.435 ss. Cfr., tam-
bién, Lépez Grana, La servidumbre de paso “do agro”, pA451 ss.

'® La Ponencia conclufa estableciendo las siguientes conclusiones provisionales: “Primera.-
Debera redactarse un precepto en la Compilacion por el que se establezca que la servi-
dumbre de paso para el servicio ordinario de fincas risticas podra adquirirse por prescrip-
cién de veinte afios sin distincion entre presentes y ausentes, contdndose dicho tiempo
desde el dia en que empezé a ejercerse; Segunda.- Para adquirir la servidumbre por pres-
cripcion, la posesion ha de ser pacifica, publica e ininterrumpida; Tercera.- El derecho a
prescribir vendrd determinado por la justificacién de la necesidad o utilidad del predio al
que sirve, sin perjuicio de que el duefio de la finca gravada tenga derecho a pedir su extin-
cion desaparecida la necesidad. Se extinguird también por causa de interés publico o uti-
lidad social y por el no uso durante cinco afios para las fincas rusticas de uso periddico
anual y de diez afios para las restantes”.

Las Actas de las Sesiones de trabajo de esta Seccion, se pueden consultar en el Libro del

I Congreso de Derecho Gallego, cit., p. 537 ss.
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dumbre de paso, una serie de conclusiones provisionales®, adoptdndose,
entre otras, como conclusiones definitivas del I Congreso de Derecho
Gallego, en relacion a la materia que nos ocupa, las siguientes: “Previa.-
La Compilacion debe contener preceptos relativos a la adquisicion de
estas servidumbres (de paso) por prescripcion, en el sentido que se infiere
de las siguientes conclusiones; Primera.- La servidumbre de paso para el
servicio ordinario de finca rustica, de casa de labranza o en sus anejos,
podré adquirirse por la prescripcién de treinta afios en el modo y extension
que durante ellos se viniere usando. Para las situaciones anteriores basta-
ré la prescripciéon inmemorial, justificando, en caso de oposicién, la nece-
sidad racional y actual del gravamen. Se entendera por prescripcion inme-
morial a estos efectos, aquella de la cual los mds viejos del lugar no tuvie-
ren memoria, de su inicio; Segunda.- Estas servidumbres se extinguirdn:
2.- Por el no uso durante veinte afios”.

De lo indicado se pueden extraer las siguientes consideraciones en
materia de usucapién de la servidumbre de paso respecto al I Congreso de
Derecho Gallego:

1. Lanecesidad expresa y manifestada de reconocer y regular determina-
dos servicios de paso, ejercitados por los propietarios de fincas encla-
vadas, para el cultivo y aprovechamiento de las mismas, a través de
otras parcelas préximas o colindantes con camino publico, que se
venian realizando desde tiempo inmemorial y que son calificados por
los ponentes como servidumbres de paso”.

2. Partiendo del incuestionado reconocimiento de la adquisicién median-
te usucapion de tales servicios, resalta la duda, manifestada en las
diversas conclusiones provisionales transcritas, respecto al plazo de

* Estas conclusiones provisionales fueron las siguientes: “Primera.- Deberd redactarse un pre-
cepto en la Compilacién por el que se establezca que la servidumbre de paso para el servi-
cio ordinario de finca ristica, de casa de labranza o de sus anejos, podrd adquirirse por la
prescripcion de treinta afios en el modo y extension que durante ellos se viniere usando;
Segunda.- Estas servidumbres se extinguirdn: 2°. Por el no uso durante veinte afios”.

2! Tal necesidad se justificaba en la intencién de resolver el problema planteado por la elimi-
nacion, con la promulgacién del vigente C.C. (arts. 539 y 540, en relacién con el art.532),
de la prescripcién como modo de adquisicion de las servidumbres de paso, asi como por la
dificultad de poder acreditar ante Juzgados y Tribunales la correspondiente prueba de inme-
morialidad, en el caso de que dichos servicios existiesen con anterioridad a la promulgacién
del C.C., obstaculizando la permanencia y estabilidad de estas relaciones juridicas.
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tiempo requerible para dicha prescripcidon adquisitiva: o bien de trein-
ta, o bien de veinte afios. La duda fue resuelta optandose por admitir
en las conlusiones definitivas el plazo fijo de treinta afios, junto a la
inmemorialidad, cuantificada temporalmente como “aquella de la cual
los mds viejos del lugar no tuvieren memoria de su inicio”.

3. Finalmente, destaca la falta de coincidencia entre los plazos fijos
establecidos para la prescripcion adquisitiva y la extintiva (por no
uso) de las citadas servidumbres de paso, proponiéndose para la
primera el de treinta aflos, y para la segunda el de veinte.

Avanzando en el tiempo y en esta linea de reconocimiento de la usu-
capién como forma de adquisicion de la servidumbre de paso, tanto en el
Trabajo presentado, por una parte, por algunos miembros de la extinguida
Comisién Parlamentaria no permanente de Derecho Civil Gallego ya men-
cionada, asi como en el elevado al Parlamento Gallego por el Consello da
Cultura Galega, por otra, se introducian sendos preceptos, arts. 63.2 y 25
respectivamente®, en los que también se contemplaba la posibilidad de
adquirir la servidumbre de paso por prescripcidon adquisitiva o usucapion.

Por dltimo, en el art.26 de la Proposicién de Ley sobre Derecho Civil
de Galicia, cuya redaccion se corresponde con la que se contiene en el
art.25 de la vigente LDCG, en el que se introducen respecto al del citado
Proyecto algunas correcciones meramente lingiifsticas, se transcribia lite-
ralmente lo sefalado en el aludido art.63.2 del Trabajo presentado por los
miembros de la extinta Comisién Parlamentaria no permanente.

De estos precedentes se deduce que el reconocimiento de la prescrip-
cién adquisitiva se presentaba, en definitiva y al igual que ya se habia

# En el art.63.2 del Trabajo de los miembros de la extinta Comisién Parlamentaria no per-
manente citada se sefialaba textualmente que “Igualmente, la servidumbre de paso se puede
adquirir por su posesion publica, pacifica e ininterrumpida durante el plazo de veinte afios,
que comenzard a contarse desde el momento en que comenzase a ejercitarse”. Los autores
de la Propuesta justificaban en la Exposicion de motivos la introduccién de la usucapion,
dentro de la normativa reguladora de la servidumbre de paso, presentdndola como una solu-
cién aconsejada por “el mds puro pragmatismo”, con la finalidad de poner término a la con-
siderable cantidad de litigios motivados por la indefinicién de un gran niimero de servicios
y accesos a las fincas, constituidos a lo largo del tiempo a consecuencia del excesivo repar-
to de la propiedad de la tierra en Galicia y su apropiado laboreo, y que de hecho estuvie-
ron operando como servidumbres de paso. También en el art.25 del Trabajo del Consello
da Cultura Galega se recogia entre los modos de adquisicion de la servidumbre de paso la
“prescripcion de veinte afios”, aiadiéndose respecto a la misma que “se tendrd en cuenta el
tiempo desde que sea ejercitada publica y pacificamente”.
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manifestado en el I Congreso de Derecho Gallego, como fruto del interés
en preservar determinados servicios o accesos de paso que se habfan veni-
do ejercitando por los particulares propietarios de determinadas parcelas
de terreno, a través de otras y a lo largo del tiempo, que en la prictica y de
facto venian cumpliendo las mismas funciones o finalidades practicas
desempenadas por las servidumbres de paso, y cuyo reconocimiento juri-
dico resultaba a partir de la promulgacion del C.C., si no imposible, si alta-
mente dificultoso a consecuencia de la regulacion prevista en materia de
prueba del hecho de la inmemorialidad.

Tales servicios encontraban para los proponentes de la introduccion de la
prescripcion adquisitiva la justificacion de su reconocimiento en la situacion
de distribucion minifundista de la propiedad rural de Galicia, que todavia hoy
en dia se presenta como un problema pendiente de resolucion en determina-
das zonas de la Comunidad Auténoma. En este sentido se indicaba, no sin
razén, que el excesivo reparto de la tierra provocaba la aparicion de fincas
enclavadas, para cuyo aprovechamiento sus titulares necesitaban servirse a
efectos de paso de otras préximas o colindantes con camino publico, y asi lo
venian haciendo a lo largo del tiempo; el no reconocimiento de tales supues-
tos derechos, supondria una notable cantidad de litigios, en algun caso califi-
cados como injustos por considerar que el paso del tiempo proveifa un titulo
de por si més que suficiente al usucapiente, en otros casos como intitiles,
puesto que al tratarse de fincas enclavadas, tales servicios podrian constituir-
se, consiguiendo en definitiva los mismos efectos que con la prescripcién
adquisitiva, acudiendo al expediente previsto en el art.564 C.C., relativo a la
constitucién de la servidumbre forzosa de paso.

En otras Compilaciones y Leyes civiles de las Comunidades Auténo-
mas, también se reconoce la prescripcion adquisitiva como modo de cons-
titucion de las servidumbres de paso, frente a la regulacion establecida en
el Cddigo Civil, que plantea, como es sabido, una diferencia de trata-
miento en esta materia, distinguiendo, por una parte, entre las servidum-
bres continuas y aparentes, para las que admite su adquisicién por usuca-
pidn, y, por otra, las no aparentes y discontinuas, entre las que se encon-
trarfa la de paso, para las que no admite tal modo adquisitivo®.

# Vid. arts.537 a 541 C.C. Tradicionalmente, entre los argumentos que se suelen alegar por la
doctrina para justificar la regla contenida en el C.C. de la imprescriptibilidad de las servidum-
bres discontinuas y no aparentes destacan:- La posesion de las servidumbres discontinuas es
una posesion iure familiaritatis, es decir, de mera tolerancia por parte de los duefios de los pre-
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En cada Comunidad la regulacién de la usucapion ofrece matices dife-
rentes. Asi, por ejemplo, en la Compilacién del derecho civil de Aragén, en
los arts. 147 y 148, se admite y regula la prescripcion adquisitiva de las ser-
vidumbres prescindiendo -como se indicaba en el Predambulo de la Ley
15/1967, de 8 de abril, que modificaba en esta materia la normativa anterior,
contenida en el Apéndice del C.C.-, de las discriminaciones cldsicas entre
“servidumbres positivas o negativas” y “continuas o discontinuas”, para
sentar unas reglas “mds precisas”, en base a la distincioén entre “servidum-
bres aparentes o no aparentes”. Partiendo de estos criterios, en el art.147 del
actual Texto normativo aragonés, se establece para todas las servidumbres
aparentes la posibilidad de que sean adquiridas por usucapién de diez afios
entre presentes y de veinte entre ausentes, sin necesidad de justo titulo ni
buena fe; mientras que en el art.148, se establecen los mismos plazos pose-
sorios para las servidumbres no aparentes susceptibles de posesion, exi-
giéndose ademds, en este caso, buena fe y justo titulo para poder consumar
la usucapién, amén de mantener para esta clase de servidumbres la presun-
cién de prescripcion adquisitiva por prescripcion inmemorial®.

Tanto la prescripcién ordinaria como la extraordinaria establecida para
los bienes inmuebles también encuentran reconocimiento como modos de
adquisicion de las servidumbres en la Compilacién del derecho civil foral
de Navarra (Ley 356 y ss.), distinguiéndose en la Ley 397 a efectos del
momento de inicio del cémputo temporal posesorio entre servidumbres
positivas, servidumbres negativas aparentes, y servidumbres negativas no
aparentes, para las que se toma respectivamente como punto de referencia

dios sirvientes;- La posesion de tales servidumbres discontinuas tampoco es ni puede ser con-
tinua e ininterrumpida;- La posesion de las servidumbres continuas no aparentes nunca puede
ser publica. Para una critica a estos argumentos, cft. el tradicional estudio de LACRUZ BER-
DEIJO, Usucapion de las servidumbres discontinuas o no aparentes, en Estudios de Derecho
civil, 1958, p.73 ss., y MARTINEZ CALCERRADA, Régimen de adquisicion y ejercicio de
las servidumbres personales discontinuas (En torno a la usucapibilidad y ejercicio “dinami-
co” de las mismas), en Revista de Derecho Notarial, nim48, 1965, p.178 ss. Cfr., ademads,
para una aproximacion a las cuestiones que plantea el tema de la constitucion de servidumbres
por usucapion en el sistema del C.C., con citas bibliogréficas y jurisprudenciales: ALBALA-
DEIO, Derecho Civil Il (Derecho de bienes), vol. 2° (7%d.), 1991, p.137 ss.; LACRUZ, DE
ASIS, LUNA, DELGADO, RIVERO,RAMS y MENDOZA, Elementos de Derecho Civil I11.
Derechos reales, vol 2° (2* ed.), 1991, p.160 ss.

Sobre las diferencias en esta materia entre el Apéndice del C.C. y la Compilacion arago-
nesa, vid. sucintamente ARECHEDERRA ARANZADI, Propiedad y constitucion de ser-
vidumbres, 1993, p.117 ss.

2

B
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inicial el primer acto de ejercicio en las positivas, la aparicion de los sig-
nos de servidumbre en las negativas aparentes, y la prohibicién formal del
acto que la servidumbre impediria realizar en las negativas no aparentes.
Por otra parte, en el precepto citado, se prescribe la obligacion de respetar
en todo caso el uso de las servidumbres aparentes cuyo ejercicio indiscu-
tido durante largo tiempo se estime que puede continuar sin perjuicio de
que la finca que lo padece. Asimismo, en la Ley 398 se regula la interrup-
cion de la prescripcidn, admitiéndose como causas unicas de la misma la
reclamacién judicial conforme a la Ley 40, y la formalizacién de un acto
obstativo o un ostensible signo prohibitivo.

En Cataluia®, sin recurrir a las distinciones que se establecen entre las
servidumbres como se hace en las Compilaciones anteriormente citadas,
se prevé con cardcter general en el art.6 de la LANISRV la posibilidad de
adquirir servidumbres por usucapion, exigiéndose en el art.11 del mencio-
nado Texto legal la “posesion publica, pacifica e ininterrumpida, en con-
cepto de titular del derecho de servidumbre por un periodo de treinta
aflos”, sin necesidad de titulo ni buena fe, como se prescribe en el art.342
de la Compilacién catalana.

Finalmente, también en el art.128 de la Ley del derecho civil foral del
Pais Vasco se prevé, en este caso, junto al titulo y sin mds especificacio-
nes, la “prescripcién de veinte afilos” como modo de adquisicion de la ser-
vidumbre de paso. El legislador del Pais Vasco justifica la redaccién del
citado precepto en base a la necesidad de recoger de nuevo la adquisicion
de las servidumbres de paso (alargando en este caso el antiguo plazo foral
de quince afios al de veinte propio del C.C), ante la omisién en la Compi-
lacién de Titulo dedicado en el Fuero de las prescripciones, omision ésta
que provocé a partir de 1959 el planteamiento de numerosos litigios en los
que se denegaba la servidumbre sobre derechos de paso muy antiguos,
precisamente a consecuencia de la imprescriptibilidad establecida para las
servidumbres de paso prevista en el art.539 del C.C.

» Sobre el régimen de constitucién de servidumbres por prescripcion recogido en la Com-
pilacién catalana y su contraste con el contenido en el C.C., cfr. ARECHEDERRA
ARANZADI, op. cit., p.121 ss.
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2.1.3.2. Requisitos exigidos por la Ley para la usucapion de las servi-
dumbres de paso.

Por lo que se refiere a los requisitos exigidos para poder adquirir las
servidumbres de paso mediante prescripcion, en el art.25 de la LDCG se
establecen como tales su “posesion, publica, pacifica e ininterrumpida
durante el plazo de veinte afios”, sin especificarse que tal posesién debe
ser, siempre y por supuesto, en concepto de titular del derecho, como acer-
tadamente se matiza, por ejemplo, en el ya citado art. 11 de la LANISRV
catalana, o en el art.1941 del C.C., matizacién ésta que no deja de tener
trascendencia, puesto que, como es sabido y se viene declarando de forma
reiterada por Juzgados y Tribunales, los actos posesorios ejercitados en
virtud de licencia o por mera tolerancia del duefio o titular de la finca sir-
viente de que se trate, no sirven a efectos de usucapion®.

Tal y como aparece redactado el precepto aludido de la LDCG, hipoté-
ticamente se podria entender justificada la mencionada omision en todos
aquellos casos en los que nos encontrdsemos ante titulares de fincas encla-
vadas que estuviesen ejercitando servicios o accesos de paso, de facto y a
lo largo del tiempo, a través de otras fincas ajenas, por supuesto de forma
publica, pacifica e ininterrumpida, para los que, como se indicé supra,
parece haber surgido fundamentalmente el reconocimiento de la prescrip-
cion adquisitiva prevista en la Ley gallega, suponiendo que, precisamente
por la propia caracteristica de la necesariedad de la realizacién del servicio
(paso), el comportamiento de los ejercitantes implicitamente lo fuera, en
todo caso, con el convencimiento de ser titulares de un derecho (en este
caso de paso); pero tal hipétesis, a nuestro juicio, no encontraria una expli-
cacion suficiente en todos aquellos supuestos en los que no existiendo tal
necesariedad (nos referimos a aquéllos en los que la finca dominante no
tuviera la condicién de enclavada), se realizase el servicio por mera utili-
dad o, hasta incluso, por comodidad, en cuyo caso resultaria, por las carac-
teristicas que presenta la concepcion de la propiedad en la mentalidad del
ambito rural gallego, mds dificil sobreentender o presuponer tan claramen-
te tal convencimiento en los ejercitantes de creerse ab initio intrinseca-
mente titulares del derecho, por lo que parece imprescindible matizar,

* Cfr., por ejemplo, SSTS. de 20 de octubre de 1980 y 16 de noviembre de 1981. Para el
requisito de la usucapion en concepto de titular del derecho que se usucape, vid. ALBA-
LADEIJO, Derecho Civil Ill.Derecho de bienes, vol 1 (7" ed.), 1991, p.180 ss.
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como se ha sefalado, que para poder conferir la condicién de servidumbre
al servicio ejercitado a lo largo del tiempo, la posesion o ejercicio, ademas
de publica, pacifica e ininterrumpida, debe ser, también y siempre, en con-
cepto de titular del derecho.

En cuanto al plazo prescriptivo, los redactores de la Ley 4/1995 han
optado por establecer con caricter tinico el de veinte afios, al igual que el
legislador vasco, tomando en definitiva el propio del Cédigo Civil espa-
fol, sefialado en el art.537 para las servidumbres continuas y aparentes®.

Por tltimo, cabe sefialar que el legislador gallego se preocupa por indi-
car en el art.25 de la Ley, quizd de forma innecesaria por su obviedad, que
el plazo de prescripcion “comenzard a contarse desde el momento en que (la
servidumbre) empezase a ejercitarse”, pero, sin embargo, no precisa nada en
cuanto a su posible interrupcién, que, por ejemplo, si aparece regulada en la
ya citada Ley 398 de la Compilacién del derecho civil foral de Navarra.

2.1.3.3. El problema de la intertemporalidad en materia de prescripcion
adquisitiva de las servidumbres de paso.

Finalmente, se plantea en torno a la prescripcion adquisitiva de las ser-
vidumbres de paso otra cuestion trascendental que los redactores de la
LDCG no han tenido especialmente en cuenta y que, ciertamente, va a
plantear bastantes problemas en la practica. Nos referimos a la posible
intertemporalidad que se puede suscitar a consecuencia del reconocimien-
to en la Ley de un plazo fijo de veinte afios a efectos de usucapién de las
servidumbres de paso.

Este problema aparece resuelto en otras Compilaciones y Leyes civi-
les de diversas Comunidades Auténomas, adoptdndose soluciones dife-
rentes respecto a la retroactividad o irretroactividad en materia de usuca-
pién de servidumbres.

Asf, por ejemplo, en la Disposicion Transitoria cuarta de la Ley del dere-
cho civil foral del Pais Vasco, en donde, como ya se indicd, se establece un
unico plazo de veinte afios para la prescripcién adquisitiva de la servidum-
bre de paso, se prescribe expresamente que “la posesion de una servidum-

?’ No se contempla, sin embargo, aun cuando se pretende defender determinadas situaciones
de inmemorialidad, como se ha indicado supra, la denominada prescripcién de largo tiem-
po, que si aparece prevista en la Compilacién del derecho civil de Aragén y en la Compi-
lacién del derecho civil foral de Navarra.
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bre de paso comenzada antes de la vigencia de esta Ley, aprovechard al
poseedor a efectos de su adquisicién por prescripcion”.

En la Compilacién del derecho civil foral de Navarra, asi como en la
Compilacién del derecho civil de Aragén, la cuestion se solventa a través
de una doble via. Por una parte, mediante el reconocimiento de la pres-
cripcién inmemorial o de largo tiempo -(de forma especifica para las ser-
vidumbres aparentes en Navarra (Ley 397 de la Compilaciéon Navarra), y
para las no aparentes susceptibles de posesién en Aragén (art.148 de la
Compilacién aragonesa)-. Por otra, a través del recurso a las Disposicio-
nes Transitorias en el caso de aquellas otras servidumbres para las que no
se prevé la prescripcién inmemorial, o para las que previéndose dicha
prescripcion inmemorial se establece o reconoce también un plazo pose-
sorio fijo. Para éstas, como principio general respecto a las posibles situa-
ciones intertemporales que se pudiesen plantear, se indica en la Disposi-
cién Transitoria primera de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se
aprueba la Compilacién del derecho civil foral de Navarra, que “El Dere-
cho Civil de Navarra, reconocido en la presente Compilacion, se aplicard
a los actos otorgados y a las relaciones causadas con anterioridad a su pro-
mulgacién; y no surtirdn efecto en contra de la Compilacién cuantas dis-
posiciones legales o reglamentarias, civiles, administrativas o fiscales, asi
generales como forales, se opongan a la misma”; en la Disposicion Tran-
sitoria cuarta de la actualmente vigente Ley 3/1985, de 21 de mayo, por la
que se aprobd la Compilacién del derecho civil de Aragén, se establece
que “Las demds cuestiones de derecho intertemporal que puedan suscitar-
se en la aplicacion de la presente Ley se resolverdn aplicando los criterios
que informan las disposiciones transitorias de la Compilacién del derecho
civil de Aragén de 8 de abril de 1967, en cuya Disposicion Transitoria
décima se sefialaba textualmente en materia de servidumbres: “en la apli-
cacion de las modificaciones introducidas en el régimen de usucapion de
servidumbres (arts.147 y 148) el término se contard a partir del dia de su
entrada en vigor”.

Frente a lo sefialado para otras Comunidades Auténomas, los redacto-
res de la LDCG, sin embargo, no se han preocupado de introducir una dis-
posicion transitoria expresa y clara, mediante la que se pueda resolver
directamente el debatido problema de la intertemporalidad en materia de
usucapion de la servidumbre de paso. En este sentido, en la Disposicién
Transitoria cuarta de la Ley 4/1995, a la que en principio habria que acu-
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dir, inicamente se establece de forma criptica que “Los demds problemas
de derecho intertemporal que se susciten a consecuencia de la entrada en
vigor de esta Ley se resolverdn de conformidad con los principios que
informan las disposiciones transitorias del Cédigo Civil ™.

Si bien mientras que el recurso a los principios informadores de las
disposiciones transitorias del Cédigo Civil puede ayudar, en cierta medi-
da, a resolver los problemas de intertemporalidad en materia de servi-
dumbres discontinuas planteados en el dmbito de aplicacién del propio
Cédigo Civil, pensamos que no ocurre lo mismo en el dmbito de aplica-
cién del Derecho Civil gallego®, y ello, precisamente, a consecuencia de
la diferente regulacién o tratamiento que se da en tales dmbitos a la pres-
cripcién adquisitiva de dichas servidumbres.

Asi, respecto al primero, que, como es sabido, reconoce de manera
expresa y con cardcter exclusivo como forma prescriptiva la prescripcion
de veinte afos para las servidumbres continuas y aparentes, excluyendo la
misma para las discontinuas, entre las que se encontrarian las servidum-
bres de paso (arts.537 y 539), se ha venido sefialando que, a tenor de lo
expresado en la Disposicién Transitoria primera del C.C., en la que se dis-
pone textualmente respecto a las situaciones anteriores a la promulgacion
del C.C. que “se regirdn por la legislacion anterior los derechos nacidos,
segtn ella, de hechos realizados bajo su régimen, aunque el Cddigo los
regule de otro modo o no los reconozca”, habria que remitirse a la legis-

# Dicha Disposicion Transitoria reproduce literalmente la que se corresponde con la primera
4. de la Proposicion de Ley sobre el derecho civil de Galicia, que, a su vez, transcribia la que
con el ordinal cuarto se contenia en el Trabajo presentado por algunos miembros de la extin-
ta Comision Parlamentaria no permanente de derecho civil de Galicia. Es de sefialar que la
redaccion de la citada Disposicion Transitoria cuarta de la vigente LDCG, varia con respec-
to a la de la Disposicion Transitoria quinta de la anterior Ley 7/1987 de la Compilacién de
derecho civil de Galicia, en la que la remision a los efectos de resolucién de los “demads pro-
blemas de derecho intertemporal” que se suscitasen se hacia no ya, como actualmente se
prevé, a los “principios que informan las disposiciones transitorias del Cédigo Civil”, sino
directamente a las disposiciones transitorias del citado cuerpo normativo.

Sobre el alcance de la naturaleza y el 4ambito de aplicacién de las normas contenidas en la
Ley de Derecho civil de Galicia, consideradas desde una perspectiva de conjunto, cfr.
PENA LOPEZ, Consideracion del derecho foral como Derecho comiin.El sistema auto-
nomo de derecho civil comin gallego, en Actualidad Civil n°46, 1995, p.925 ss.; El ambi-
to material del derecho foral, con particular consideracion del ambito de aplicacion del
Derecho civil gallego, en Rev. de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid, n°85, 1995, p.1 ss.
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lacién anterior al Cédigo Civil, en concreto a las Partidas. En la legisla-
cion de Partidas™ (anterior al C.C.), para las servidumbres de paso (senda,
carrera, via y otras similares), a las que atribuye el caracter de discontinuas
por su uso a intervalos y por depender de hechos del hombre, Ginicamente
se reconoce un tipo de prescripcidn, que es en concreto la inmemorial (uso
de la servidumbre por el actual titular o de su causante durante tanto tiem-
po que los hombres, los mds ancianos, no puedan recordar el momento de
su inicio), frente a las servidumbres continuas, ya fuesen aparentes o no,
para las que se establecen unos plazos prescriptivos fijos (10 afos entre
presentes y veinte entre ausentes).

A tenor de lo sefialado se llegarfa a la conclusion de que, en el sistema
de Derecho Civil comun, tendrian la consideracion de validamente consti-
tuidas todas las servidumbres de paso que hubiesen sido adquiridas con
anterioridad a la promulgacion del Cédigo Civil por prescripcion inmemo-
rial conforme a la legislacién de Partidas, es decir, aquellas servidumbres de
paso cuya adquisicion se hubiese verificado por la prescripcién inmemorial
de las Partidas ya en el momento de la promulgacién del Cédigo Civil®*'.

(Seria posible llegar a la misma conclusion en aquellos otros supues-
tos en los que las situaciones posesorias de las servidumbres de paso tam-
bién encontraran su inicio con anterioridad al Cédigo Civil, pero que al
publicarse éste no tuviesen todavia la nota de inmemorialidad, que 16gica-
mente alcanzarian, si asi se admitiese, por el transcurso del tiempo y sélo
con posterioridad a la publicacién del mencionado Cuerpo normativo?.

Dicha cuestién se encuentra conectada con la de la posible aplicacién
de lo dispuesto en el art.1939 del C.C., también como norma derecho tran-
sitorio, a la prescripcién inmemorial reconocida en las Partidas para las
servidumbres de paso.

¥ Ley XV del Titulo XXXI de la Partida III: “Las otras servidumbres de que se ayudan los
omes para aprovechar o labrar sus heredades e sus edificios, que non usan dellas cada dia
mas a las veces, e con fecho, assi como senda o carrera, o via que oviesse en heredad de
su vezino; o en agua que viniesse una vez en la semana, o en el mes o en el afio e non cada
dia; tales servidumbres como éstas e las otras semejantes non se podrian ganar por el tiem-
po sobredicho; antes dizimos que quien las quissiere aver por esta razon, ha menester que
haya usado dellas, ellos o aquellos de quien las ovieron, tanto tiempo de que non se pue-
dan acordar los omes, tanto ha que comengaron a usar”.

Vid. ESPIN CANOVAS, Derecho transitorio sobre la prescripcion inmemorial de las ser-
vidumbres discontinuas en el Codigo Civil espaiiol, A.D.C. XVIII, 1965, p.626.
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Puesto que en la primera parte del citado precepto se dispone que “la
prescripcion comenzada antes de la publicacion de este Codigo se regird
por las leyes anteriores al mismo”, a tenor de lo indicado, ;seria también
aplicable la legislacién anterior (Partidas), sin entender por ello infringido
lo dispuesto en la Disposicion Transitoria primera del C.C., a todos los
supuestos en los que la prescripcidn de las servidumbres de paso se hubie-
se iniciado, pero no finalizado durante la vigencia de aquella?.

La doctrina cientifica®* se ha inclinado por ofrecer una respuesta nega-
tiva a la cuestiéon planteada, entendiendo inaplicable en materia de servi-
dumbres discontinuas el art.1939 del C.C., y ello precisamente a conse-
cuencia de la especifica naturaleza de la prescripcion inmemorial, recono-
cida para las mismas en la legislacion anterior (Ley XV, Tit. XXXI, Parti-
da III), en cuyo concepto no cabe hablar de prescripcién comenzada y no
terminada, sino tan s6lo de su consumacion, derivada de un uso cuyo ori-
gen no consta por ser tan remoto que impediria tener memoria o recuerdo
del mismo®.

Por su parte, la jurisprudencia ha adoptado respecto al problema deba-
tido una actitud oscilante, sosteniendo abiertamente, en un primer momen-
to, la aplicacion del art.1939 a la prescripcién inmemorial de servidumbres
discontinuas iniciada antes del Cédigo, pero no existente al momento de
su publicacién con el cardcter de inmemorialidad necesario para originar

2 Vid. ESPIN CANOVAS, op. cit., p.624 ss.

* En este sentido, se aducen fundamentalmente como razones determinantes que avalarian
tal respuesta las siguientes:- El art. 1939 del C.C., por su colocacién en el Capitulo I del
Titulo dedicado a la prescripcion, que recoge “Disposiciones generales”, serfa una norma
de aplicacion general, pero que tendria un cardcter restringido al no estar encuadrado entre
las demds disposiciones transitorias del Cédigo, que cederia en caso de conflicto en los
supuestos de prescripcién de servidumbres discontinuas frente a otra serie de normas o
leyes especiales de preferente aplicacion, como es la restrictiva del art.539 del mismo
Cuerpo normativo; - Ni la letra, ni el espiritu del art.1939, integramente considerado, con-
sentirfan su aplicacion a la prescripcién inmemorial, puesto que el mencionado articulo
estd referido, como parece deducirse de la interpretacion conjunta de las dos disposicio-
nes que se contienen en el mismo, a la prescripcion fijada legalmente por un plazo de tiem-
po cierto y determinado, contemplando la hipétesis de la diversa duracién de dicho plazo
establecido por la ley antigua y por la nueva, con la intencién de favorecer al prescribien-
te en la prescripcion adquisitiva;- E1 Cédigo respeta, como se deduciria de la declaracién
general que encabeza las disposiciones transitorias, y asi se recoge en la primera, tan s6lo
los derechos adquiridos o nacidos de hechos realizados bajo el régimen de la legislacion
anterior, situacion ésta en la que no se encontraria la prescripcién comenzada pero aun no
terminada. Vid. ESPIN CANOVAS, op. cit., p.627 ss.
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su adquisicion conforme a la Ley de Partidas; y rechazando posterior-
mente de modo implicito, en una segunda fase, la aplicacién de la men-
cionada norma a la citada prescripcion inmemorial de servidumbres dis-
continuas, exigiendo en tales supuestos, conforme a lo dispuesto en la dis-
posicion transitoria primera del C.C., que la inmemorialidad ya se hubie-
se causado con anterioridad a la vigencia del Codigo*.

Frente al régimen que se establece en el Codigo Civil respecto a la pres-
cripcion adquisitiva de las servidumbres, en el art.25 de la Ley 4/1995 se reco-
ge expresamente, dentro del 4mbito civil gallego, la posibilidad de adquirir las
servidumbres de paso por prescripcion de veinte afios, remitiendo la Disposi-
cién Transitoria cuarta del mencionado Texto legal a los principios informa-
dores de las disposiciones transitorias del Cédigo Civil, a los efectos de reso-
lucién de los posibles problemas de derecho intertemporal que se pudiesen
plantear al respecto.

(Tiene efecto retroactivo lo dispuesto en la LDCG respecto de aque-
llas situaciones posesorias de servidumbres de paso anteriores a la entra-
da en vigor del referido Cuerpo normativo?.

El recurso que en la Disposicion Transitoria cuarta de la Ley 4/1995 se
contiene en referencia a los principios informadores de las disposiciones
transitorias del Cédigo Civil, que serfan aplicables por prescripcion legal,
pero en este caso teniendo en cuenta la diferente regulacion que se estable-

* Las SSTS. de 7 de enero de 1920 y 22 de octubre de 1955 sostienen abiertamente la apli-
cacién del art.1939 C.C. al supuesto de la prescripcién inmemorial de las servidumbres
discontinuas conforme a la Ley de Partidas, mientras que la STS. de 3 de julio de 1961,
interpretando las normas de derecho transitorio del C.C. marcaria una nueva fase al exigir
para poder declarar la existencia de una servidumbre de paso por prescripcién inmemorial
que dicha prescripcion apareciese causada con anterioridad a la entrada en vigor del men-
cionado Cuerpo legal. Para el anlisis de esta jurisprudencia, asi como para el exdmen de
otras SSTS que se han venido citando por un sector doctrinal en apoyo de la tesis de la
aplicacién del primer parrafo del art.1939, vid., con citas bibliogrificas, ESPIN CANO-
VAS, op. cit., p.632 ss. Recientemente, en S. de 5 de marzo de 1993, el T.S. ha declarado
en esta materia que “sélo es posible adquirir la servidumbre de paso, como discontinua
que es, por medio de titulo sea contractual, o reconocimiento del duefio del predio sir-
viente, o bien del prevenido en el art.541 del Cédigo Civil o por medio de sentencia judi-
cial, pero nunca por prescripcién adquisitiva por prohibirlo los arts.537 y 539 de dicho
Cuerpo legal salvo que se trate de la posesion inmemorial comenzada antes de la promul-
gacion del Cédigo Civil (SS. 7.1.1920 que invoca la Ley 15, Titulo 31 de la Partida 3" y
la Disposicion Transitoria primera de aquel Texto sustantivo y SS. 3.7.1961; 14.6.1977;
6.12.1985;21.10.1987 y 15.2.1989)”.
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ce en el ambito civil gallego, en el que se reconoce por primera vez la posi-
bilidad de adquirir las servidumbres de paso por prescripcion, conduce al
planteamiento de otra cuestion previa: ;Cudles son los principios informa-
dores de las disposiciones transitorias del Cédigo Civil a los que habria que
acudir para dar respuesta a la pregunta anteriormente formulada?.

Aun cuando no se encuentre recogida entre las Disposiciones Transi-
torias que se insertan al final del Cédigo Civil, la regla derivada de la
norma intertemporal, y por ello en esencia de derecho transitorio comun,
que se contiene en el art.1939 del C.C. y estd especificamente referida a la
prescripcion iniciada antes de entrar en vigor el Cédigo, no creemos que
sea aplicable en este caso, puesto que dicha norma, como se ha indicado
supra, a tenor de la interpretacion realizada integrando las dos disposicio-
nes que en la misma se recogen, apareceria referida al supuesto de que
tanto la legislacién anterior como la nueva estableciesen un plazo de tiem-
po prescriptivo fijo diferente, lo que implica en ambos casos que se trate
de un derecho prescriptible, tanto segtn la ley antigua como la nueva,
afectando el cambio legislativo a los requisitos o modalidades exigidos™,
lo que ciertamente no sucede en el &mbito gallego, en el que, si bien mien-
tras que en la Ley nueva se establece un plazo prescriptivo fijo, en la anti-
gua (Compilacién) ni siquiera se reconocia tal posibilidad™®.

El hecho de que el derecho a adquirir por prescripcion las servidumbres
de paso se reconozca por primera vez en la vigente LDCG, podria inducir a
entender aplicable, por la circustancia sefialada, la regla que se recoge en el
segundo pdrrafo de la Disposicion Transitoria primera del Cédigo Civil, en
la que se indica: “Pero si el derecho aparece declarado por primera vez en el
Cédigo, tendra efecto desde luego, aunque el hecho que lo origine se verifi-
carara bajo la legislacién anterior, siempre que no perjudique a otro derecho
adquirido de igual origen”.

La aplicacion de lo dispuesto en la citada regla tampoco parece posi-
ble en la materia que nos ocupa, puesto que, con independencia del senti-
do que se atribuya a la expresion “de igual origen” referida al derecho

* Asi lo ha entendido la doctrina francesa en la interpretacion del art.2281 del Code Civil fran-
cés, del que est tomado el art.1939 del C.C. Vid. ESPIN CANOVAS, op. cit., p.631 s.

* Cfr. en el 4mbito civil cataldn respecto al problema de derecho intertemporal aludido, en
materia de adquisicién por prescripcion de servidumbre de vistas, la S. del TSJ. de Cata-
lufia de 17 de Octubre de 1994.
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adquirido, que se contiene al final del precepto”, y al margen de la deter-
minacién de la existencia o no de un derecho adquirido bajo la legislacién
anterior que pudiese resultar perjudicado por el reconocimiento dee otro
derecho desconocido anteriormente, como ha sefialado la jurisprudencia,
interpretando el contenido de la disposicidn transitoria estudiada, al otor-
gar el Cédigo eficacia a los derechos reconocidos o declarados por prime-
ra vez en el mismo, derivados de actos anteriores a su vigencia, no se
refiere a los creados por actos que fueran nulos con arreglo a la legislacién
antigua, pues tales actos, por razén de su nulidad no pueden estimarse con
vida real y legal para ningtin efecto®.

Por ello, y dado que en supuestos como el que ahora se plantea, en los
que la nueva ley (Ley 4/1995) considera validos actos (posesorios de servi-
dumbre de paso) que bajo el imperio de la antigua (Compilacién del dereho
civil de Galicia, aprobada por Ley 7/1987, de 10 de noviembre) carecian de
tal validez, no existe ninguna disposicion transitoria que por via interpreta-
tiva autorice para llegar a la conclusién de que un acto ineficaz, cuya inefi-
cacia serfa originaria, automatica y radical, deba adquirir por ministerio de
la ley una vida que antes no tenia, quedando sanado por el mero hecho de
que la nueva ley admita su validez. En conclusién, habria que estar a lo dis-
puesto en el art. 2.3 del C.C., en el que, como es sabido, se establece el prin-
cipio de irretroactividad, aplicable con cardcter subsidiario y en defecto de
determinacidn por la nueva ley sobre su posible efecto retroactivo.

Todo lo indicado conduce, por tanto, a inclinarse en esta materia por la
irretroactividad de la Ley 4/1995, puesto que en la misma no se sefiala
nada en cuanto a su posible aplicacidn con efecto retroactivo respecto a las
situaciones posesorias de servidumbres de paso anteriores a la entrada en

7 «_.siempre que no perjudique a otro derecho adquirido de igual origen”. Para un sector doc-
trinal dicha expresion harfa referencia a que el derecho adquirido tiene su origen en, o, “bajo
la legislacién anterior”. Vid. REGLERO CAMPOS, Comentarios al Codigo Civil y Compi-
laciones forales, Tomo XXV, Vol 2°, 1994, p.693; DIEZ-PICAZO, GULLON, Instituciones
de Derecho Civil, Vol 1, 1995, p.91. Otros autores sefialan que “se trata de que ese otro dere-
cho adquirido haya nacido del mismo hecho al que ahora el C.C., vincula el nacimiento por
primera vez de otro derecho”. Vid. HERNANDEZ GIL ALVAREZ CIENFUEGOS, Comen-
tario del Codigo Civil (Ministerio de Justicia), Tomo II, 1991, p.2189.

Vid. al respecto STS 14 de mayo de 1903, citada, entre otros, por SANTOS BRIZ, Codi-
go Civil (Comentarios y Jurisprudencia), 1991, p.886, y REGLERO CAMPOS, op. cit.,
p.705 s. Cfr., también,en sentido similar a la sefialada, las sentencias recogidas por este
dltimo autor, op. cit., en la p.706 s.

3
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vigor del referido Cuerpo normativo, ni tampoco existe ninglin principio
informador en las Disposiciones Transitorias del Cédigo Civil que permi-
ta resolver la cuestion en el sentido de retroaccion sefialado.

Si ello fuese asf, inicamente aprovecharian a los efectos de adquisi-
cién por prescripcidén aquellas situaciones posesorias de servidumbres
de paso comenzadas a partir de la entrada en vigor de la Ley 4/1995, con
lo que la supuesta intencion del legislador gallego que presuntamente
motivo el reconocimiento de la prescripcién adquisitiva para las servi-
dumbres de paso (que no es manifestada en la Exposicion de motivos del
citado Cuerpo normativo, pero que si aparece expresada en la del Traba-
jo presentado por algunos miembros de la extinta Comisién Parlamenta-
ria no permanente de derecho civil de Galicia, que sirvié en esta materia
como base para la redaccidn del art.25 de la Ley) relativa a la finalidad
de dar fijeza a la constitucién de un gran nimero de servicios y accesos
a las fincas, establecidos a lo largo del tiempo y que de hecho estuvie-
ron operando como servidumbres de paso, preservando los mismos,
quedaria diluida en la nada, y ello, precisamente, por no haber dotado al
precepto de los correspondientes efectos retroactivos.

2.2. Art.26. Determinacion de los derechos y obligaciones de los
titulares de los predios, con especial referencia al supuesto de
constitucion mediante negocio juridico bilateral.

En el art.26 de la LDCG, cuya redaccién concuerda plenamente
con la contenida en el art.27 de la Proposicién de Ley que, a su vez,
recogia integramente la que se dio al art.64 del Trabajo presentado en
el Parlamento Gallego por algunos miembros de la extinta Comisién
Parlamentaria no permanente de derecho civil de Galicia, se hace
referencia con cardcter genérico a los derechos y obligaciones de los
titulares de los predios dominante y sirviente, indicindose en el apar-
tado primero de la mencionada norma -que por lo demds también
coincide con lo dispuesto en el primer parrafo del art. 598 del C.C.-
que tales derechos y obligaciones, “vendrdn determinados por lo dis-
puesto en el titulo constitutivo y, en la adquirida por usucapion, por la
posesion”, para afiadir a continuacidn, en el apartado segundo, que
“en caso de duda, la servidumbre se entendera constituida de manera
que satisfaga las necesidades del predio dominante con el menor per-
juicio para el fundo sirviente”.
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Si, como ya se indic6 al analizar el art.25 de la Ley 4/1995%, se identifi-
ca el término “titulo”, contenido en el primer apartado del art.26, con “nego-
cio juridico bilateral”, como presumiblemente parece poder deducirse de los
precedentes que sirvieron de base a dicho articulo (en concreto, art.64, en
relacién con el art.63, ambos del Trabajo sobre la Compilacién de derecho
civil de Galicia, presentado por algunos miembros de la extinta Comision
Parlamentaria no permanente de derecho civil de Galicia), habria que con-
cluir que lo que se dispone en el citado art.26 de la LDCG en cuanto al “titu-
lo constitutivo”, se encontraria referido a las denominadas servidumbres
voluntarias, que se contraponen a las legales o forzosas, adquiridas por ley
y cuyo régimen juridico, a consecuencia del especifico modo a través del
que se constituyen, presentaria unos rasgos singulares®.

En todos estos supuestos de constitucion de servidumbres mediante
negocio juridico bilateral resulta necesario, desde un punto de vista préc-
tico, determinar en primer lugar la existencia del gravdmen, para, en un
segundo momento, precisar su contenido.

Por lo que respecta a la primera cuestion, la doctrina jurisprudencial ha
venido exigiendo siempre de manera constante y reiterada en todos aque-
llos supuestos de constitucion de servidumbre mediante contrato, una
determinacidn volitiva indudable respecto a la constitucién del gravamen,
un claro concierto de voluntades dirigido a ese fin, entendiendo que, en
caso de duda, la interpretacién de las cldusulas contractuales se debera rea-
lizar de forma restrictiva, atendiendo a las reglas generales establecidas
para los contratos, asi como a las particulares propias de los negocios de
que especificamente se trate. En este sentido, se viene operando con la pre-
suncion inconcusa de libertad natural del fundo a consecuencia de la con-
figuracién de las servidumbres como gravdmenes limitativos del dominio
que derogan el régimen normal al que éste se encuentra sometido*.

En cuanto a la determinacién concreta del modus servitutis o conteni-
do de la servidumbre (derechos y obligaciones de los titulares de los pre-
dios dominante y sirviente), dado el amplio médrgen que en el dmbito con-

¥ Vid. supra epigrafe 2.1

“ Cfr. en el dmbito del Derecho Civil comiin, arts.550 y 551. C.C.

1 Vid. STS. de 27 de febrero de 1993. Para la exigencia en estos casos de una determinacién voli-
tiva indudable de la constitucién de la servidumbre, cfr., por ejemplo, SSTS de 6 de diciembre
de 1981 y de 6 de diciembre de 1985. A la presuncion de libertad natural de los fundos en casos
dudosos alude, entre otras muchas, por ejemplo, la STS. de 9 de mayo de 1985.
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tractual tiene la autonomia de la voluntad y asi se reconoce en ésta mate-
ria, en principio, en el supuesto de constituciéon mediante contrato, tam-
bién habrd que estar a lo establecido en el negocio juridico constitutivo®.

Asf se prescribe en el primer apartado del art.26 de la LDCG, coinci-
dente, como ya se ha indicado, con lo dispuesto con cardcter general para
las servidumbres voluntarias en el primer parrafo del art.598 del C.C.,
remitiéndose en ambas normas, a efectos de la determinacion de los dere-
chos y obligaciones de los titulares de los predios, al ejercicio de la servi-
dumbre (posesién) en aquellos supuestos de adquisicién por usucapion.

Aun cuando en estos articulos no se hace referencia a aquellos supues-
tos en los que la constitucion de la servidumbre se lleva a cabo por signo
aparente, la jurisprudencia ha sefialado que, en tales casos, y en atencién
al amplio margen concedido a la autonomia de la voluntad que se recono-
ce en ésta materia, habrd que atender al normal alcance indicativo que se
desprenda de dicho signo aparente®.

Una vez constatada o confirmada la existencia de la servidumbre, se
pueden plantear en relacion a su contenido diversos problemas practicos:
por una parte, cuando estando previsto y determinado negocialmente el
contenido del gravamen, existan dudas o discrepancias interpretativas
entre los constituyentes respecto a sus derechos y obligaciones; por otra,
cuando también existan dudas, pero porque Unicamente se haya sefialado
el contenido bdsico de la servidumbre.

En el apartado segundo del art.26 de la Ley 4/1995 se establece que
“en caso de duda, la servidumbre se entenderd constituida de manera que
satisfaga las necesidades del predio dominante con el menor perjuicio para
el fundo sirviente”.

En nuestra opinién, tal precision, realizada con un cardcter muy general,
habria que referirla mds que al contenido en si de la servidumbre, que en
esencia es lo que se trata de determinar, al ejercicio de la misma, respecto
del que tal principio actuaria siempre como cortapisa: la servidumbre debe
ejercitarse civiliter, es decir, procurando obtener, mediante la atemperacién
de su ejercicio a los fines para los que se constituy6, el maximo rendimien-
to para el fundo dominante con el minimo agravio para el sirviente*.

2 Vid. al respecto, entre otras, SSTS. de 31 de mayo de 1949 y de 13 de mayo de 1987.
 Vid., STS. de 3 de marzo de 1942.
“ Asf se sefiala, por ejemplo, en la STS. de 31 de mayo de 1949.
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Por ello, entendemos que cuando, estando previsto y determinado
negocialmente el contenido del gravamen, existan dudas o discrepancias
interpretativas entre los constituyentes respecto a sus posibles derechos y
obligaciones, para resolver dichas dudas®, como ya se sefiald, habrd que
atender a las reglas generales establecidas para la interpretacion de los
contratos y, en particular, a las propias del negocio juridico de que especi-
ficamente se trate*.

Cuando tnicamente se sefiale el contenido bdsico de la servidumbre
(derecho al paso), I6gicamente habra que estar a las disposiciones estable-
cidas, tanto con cardcter general como especificas, que sean aplicables
para la servidumbre de que se trate, a los efectos de poder determinar los
derechos y obligaciones que respectivamente correspondan a los titulares
de los fundos dominante y sirviente. Con la finalidad de proceder a dicha
determinacién, entendemos que, a falta de la existencia de un precepto
especifico en la Ley 4/1995, y a tenor de lo dispuesto en el art.3.1 del men-
cionado Cuerpo legal, el gravamen se regird en cuanto a los derechos y
obligaciones de los titulares de los predios por las disposiciones que le
fuesen aplicables del Titulo VII, del Libro II del Cédigo Civil, relativo a
las servidumbres, en tanto dichas disposiciones no se opongan a los “prin-
cipios informadores del ordenamiento juridico gallego”.

Por tltimo, es preciso resaltar que, no sélo “en caso de duda”, como se
indica en el art.26.2 de la Ley 4/1995, sino mds bien siempre, es decir, en
cualquier caso, la servidumbre se entenderd constituida de manera que, ejer-
citdndola con el menor perjuicio para el fundo sirviente, permita obtener el
maximo beneficio para el fundo dominante, pudiendo responder tanto a
razones de necesidad (“satisfaccion de las necesidades del fundo dominan-
te”, sefialadas en el citado precepto), como a motivaciones de simple utili-
dad, no mencionadas en la norma, y en las que el gravamen también puede
encontrar su fundamento.

En la Ley 396 de la Compilacién del derecho civil foral de Navarra la
cuestion de la falta de determinacion precisa del contenido de la servi-
dumbre se resuelve de una forma mads clara, sefialdndose que, en tal caso,

4 Partiendo del principio de que todo propietario de una finca puede establecer en ella las ser-
vidumbres que tenga por conveniente, y en el modo y forma que mejor le pareciese, con las
unicas limitaciones de que no contravenga ni las leyes ni el orden publico. Vid. art.594 C.C.

4 Asi se desprende, entre otras, de las SSTS. de 27 de noviembre de 1981 y 25 de febrero
de 1988.
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“se llevara a efecto esa determinacion, a falta de acuerdo entre los intere-
sados, por la persona facultada para ello por el constituyente o, en su
defecto, por decision judicial en atencién a los signos aparentes, las cir-
custancias de los predios y el uso del lugar”.

Finalmente, en el art.8 de la LANISRV catalana se establece con un
criterio general restrictivo que “la servidumbre se constituird para utilidad
exclusiva del predio dominante y no se extenderd mas alld de lo que sea
necesario para alcanzarla”, en clara sintonia con la configuracion y ade-
cuacién que se propone dar en el citado Cuerpo normativo a las servi-
dumbres prediales, condicionando para ello su existencia a la prestacién
de una ventaja para la finca dominante y exigiendo la minima incomodi-
dad o lesion para la finca sirviente.

2.3. Art.27. La adecuacion de la servidumbre de paso a los actuales
medios de transporte. Posibilidad de ampliacion.

El art.27 de la LDCG también reproduce en esencia, salvo con algtin
leve matiz lingiiistico (utilizacion, mds correctamente del término “agra-
var” por “gravar”,y “agravacién” por “gravacién”, en el apartado prime-
ro del precepto), el art.30 de la Proposicion de Ley, que se corresponde
plenamente con el art.65 del Trabajo sobre la Compilacién de derecho
civil de Galicia presentado en el Parlamento por algunos miembros de la
extinta Comisién Parlamentaria no permanente de derecho civil de Gali-
cia, en cuya Exposicién de Motivos los proponentes del citado Trabajo
justificaban la incorporacién a la normativa propuesta de las medidas con-
tenidas en el articulo (“adecuacién de la servidumbre de paso a los actua-
les medios de transporte, y su posible ampliacién”), por razones de puro
pragmatismo.

El mencionado art.27 de la Ley 4/1995 se encuentra dividido en dos apar-
tados. En el primero se parte del principio general de que el titular del predio
dominante no podrd agravar de ninguna manera la servidumbre, ni el del pre-
dio sirviente realizar ningtin acto que suponga menoscabo de su ejercicio,
para sefalar a continuacion, como excepcion, que “sin embargo, no se con-
siderard agravacion la adecuacion de los medios de transporte a los avances
técnicos, siempre y cuando no se cause perjuicio apreciable en la condicién
del fundo gravado”. Seguidamente, en el apartado segundo del precepto se
prescribe que “cuando una servidumbre de paso llegase a ser insuficiente
para las necesidades del predio dominante, el duefio de éste podra pedir su
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ampliacion en la medida en que tales circustancias lo exigieren, siempre que
el estado del predio sirviente lo permita sin grave perjuicio y tras indemniza-
cién”, matizandose a continuacién que “el aumento de necesidades podra ser
debido a las modificaciones introducidas en el fundo dominante de acuerdo
con su mejor uso y explotacién”.

A nuestro juicio, tal y como aparece redactado el precepto, el mismo
puede dar lugar a interpretaciones erroneas.

Resulta evidente que el legislador gallego ha pretendido dejar bien
claro en el apartado primero de la citada norma que en todos aquellos
supuestos que, con manifiesta impropiedad, denomina de “adecuacién de
los medios de transporte a los avances técnicos™, no se produce agrava-
cién, siempre y cuando, como es 16gico, no se cause un perjuicio aprecia-
ble en la condicién del fundo gravado.

No obstante tal afirmacién general, estimamos que ello no quiere decir,
como pudiera parecer, que, precisamente por no suponer agravacion, siem-
pre se pueda producir de forma directa y automatica, es decir, sin mds, tal
“adecuacion de los medios de transporte a los avances técnicos” por parte
del propietario del fundo dominante. En este sentido, en el apartado segun-
do del articulo, se establece la posibilidad de solicitar la “ampliacién” de la
servidumbre de paso cuando la misma fuese “insuficiente para (cubrir) las
necesidades del predio dominante”, pudiendo tal aumento de necesidades
responder a las modificaciones introducidas en el fundo dominante, de
acuerdo con su mejor uso y explotacién (por ejemplo, mediante la citada
“adecuacion de los medios de transporte a los avances técnicos”). Dicha
posibilidad se concreta en la medida en que tales circustancias lo exigiesen,
siempre que el estado del predio sirviente lo permita sin grave perjuicio, y
con el abono de la correspondiente indemnizacion.

Por ello, y entendiendo lo dispuesto en el apartado segundo del art.27
como complementario de la excepcion contenida en el apartado primero
(“no se considerard agravacién la adecuacién de los medios de transporte
a los avances técnicos”), es de suponer que en todos aquellos supuestos en

7 Entendemos que hubiera sido mds correcto indicar tales casos como de “adecuacion de la
servidumbre de paso a la utilizacién de los actuales o nuevos medios técnicos de trans-
porte”, como acertadamente se sefialaba en la Exposicion de motivos del Trabajo presen-
tado por algunos miembros de la extinta Comision Parlamentaria no permanente de dere-
cho civil de Galicia, ya citada.
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que fuese necesario proceder a la “ampliacién” de la servidumbre, y asi se
pretendiese por el propietario del predio dominante, dicha “ampliacion”,
que evidentemente podria responder a motivos de “adecuacién de los
medios de transporte a los avances técnicos” a consecuencia de “modifi-
caciones introducidas en el fundo dominante, conforme a su destino y
mejor uso y explotacion” (apartado segundo del articulo in fine), siempre
deberd ser solicitada por el propietario del fundo dominante, sin que la
misma se pueda operar automaticamente, argumentando, por ejemplo, en
base al apartado primero del mencionado art.27 de la Ley, que la “ade-
cuacion de los medios de transporte a los avances técnicos” no tiene la
consideracién de agravacion.

En nuestra opinion, los posibles problemas interpretativos citados a
que puede dar lugar el articulo podrian resolverse suprimiendo de su apar-
tado primero la referencia que como excepcion se contiene en el mismo a
la regla general de que el titular del predio dominante no podra agravar de
ninguna manera la servidumbre, ni el del predio sirviente realizar ningtiin
acto que suponga menoscabo de su ejercicio: “sin embargo, no se consi-
derard agravacion la adecuacion de los medios de transporte a los avances
técnicos, siempre y cuando no se cause perjuicio apreciable en la condi-
cién del fundo gravado”; y ello porque tal precisién, a nuestro juicio,
resulta totalmente innecesaria.

En este sentido, entendemos que, al sefialar el propio legislador galle-
go al final del apartado segundo del articulo que “el aumento de necesi-
dades (del predio dominante que puedan dar lugar a la solicitud de amplia-
cién de la servidumbre de paso) podrd ser debido a las modificaciones
introducidas en el fundo dominante de acuerdo con su destino y mejor uso
y explotacién”, dentro de tales modificaciones, cabria suponer implicita-
mente incluida la “adecuacién de los medios de transporte a los avances
técnicos” a que se alude en el primer apartado del precepto, por lo que su
mencion en el mismo sobraria®.

* Atenor de lo sefialado, el articulo podrfa quedar redactado de la siguiente forma: “1. No podrd
el titular del predio dominante agravar de ninguna manera la servidumbre ni el del predio sir-
viente realizar ninglin acto que suponga menoscabo de su ejercicio. 2. Cuando una servi-
dumbre de paso llegase a ser insuficiente para cubrir las necesidades del predio dominante, el
duefio de éste podra pedir su ampliacion en la medida en que tales circustancias lo exigiesen,
siempre que el estado del predio sirviente lo permita sin grave perjuicio y tras indemnizacién.
El aumento de las necesidades podrd ser debido a las modificaciones introducidas en el fundo
dominante de acuerdo con su destino y mejor uso y explotacién”.
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En la legislacion de otras Comunidades Auténomas también se inclu-
yen preceptos relativos a la posibilidad reconocida al titular del fundo
dominante de solicitar la ampliacién de la servidumbre.

Asi, por ejemplo, en la Ley 400 de la Compilacién del derecho civil
foral de Navarra se sefala que “cuando una servidumbre de paso llegare a
ser insuficiente para las necesidades del predio dominante, el duefio de
éste podrd pedir la ampliacién en la medida en que tales necesidades lo
exigieren, siempre que el estado del predio sirviente lo permita sin grave
perjuicio, y mediante el abono de justa indemnizacién”.

También en el art.129 de la Ley del derecho civil foral del Pais Vasco
se prescribe que “el duefio del predio dominante podra exigir, mediante la
correspondiente indemnizacién, que se dé mayor anchura a la servidum-
bre de paso, en la medida suficiente para satisfacer todas las necesidades
de dicho predio”.

Por lo que se refiere a Catalufia, en el nimero dos del art.18 de la
LANISRY, que se encuentra situado en la Seccién segunda, del Capitulo
II, relativa a las servidumbres forzosas, se indica que “la anchura y las
caracteristicas del paso se fijardn en funcion de las necesidades de cultivo
o la utilizacién normal del predio dominante”.

En el Cédigo Civil, sin embargo, falta una norma que, en atencién a las
posibles modificaciones por variacion del estado de los predios, entendi-
das en relacién al posible destino econémico y mejor uso y explotacién
que en cada momento puedan imprimir los propietarios a las fincas, per-
mita proceder a la ampliacién de la servidumbre de paso. No obstante, se
ha sefialado que quiza se pudiera encontrar un cierto apoyo en el art.566
del citado Cuerpo normativo, encuadrado en la Seccién tercera del Capi-
tulo IT del Titulo VII, relativa a servidumbre legal de paso, en el que se dis-
pone que “la anchura de la servidumbre de paso serd la que baste a las
necesidades del predio dominante”.

En cualquier caso, la jurisprudencia parece inclinarse por la posibili-
dad de la ampliacion, aunque sobre la base de la indicacién de la finalidad
de la servidumbre por el constituyente®.

¥ Cfr. en este sentido SSTS. de 4 de mayo de 1951 y de 18 de mayo de 1981.
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2.4. Art.28. Modos de extincion de las servidumbres de paso: confu-
sion, no uso y renuncia.

En el art.28 de la LDCG se recogen los modos de extincion de la ser-
vidumbre de paso. La citada norma reproduce el art.31 de la Proposicién
de Ley sobre derecho civil de Galicia (variando tinicamente en la letra a)
del citado articulo el término “trdnsito” por “paso”), que a su vez coinci-
de con la redaccion que se da al art.66 del Trabajo sobre la Compilacién
de derecho civil de Galicia, presentado en el Parlamento gallego por algu-
nos miembros de la extinguida Comisién parlamentaria no permanente de
derecho civil de Galicia.

Como modos de extincién de la servidumbre de paso se sefalan los
siguientes: a) La reunién en una misma persona de la propiedad de los fun-
dos dominante y sirviente, considerdndose a tales efectos suficiente la
adquisicién de la porcién de terreno afectado por el paso, en cuyo caso
quedaria liberado de la servidumbre el resto del predio gravado; b) El no
uso durante el plazo de veinte afios; ¢) La renuncia del titular del predio
dominante.

Tales modos de extincion ya aparecian contemplados en la segunda
de las conclusiones definitivas (ntimeros 1,2 y 4), relativas a la servi-
dumbre de paso, que fueron elevadas en su dia por la Seccién IV “Cas-
tro Bolafio” al Pleno del I Congreso de Derecho gallego, sin la matiza-
cién que con respecto al primero de los modos anteriormente citados se
efectda en el actual Texto legal, relativa a la liberacién de la servidum-
bre para el resto del predio gravado en aquellos supuestos de adquisicién
de la porcién del terreno afectado por el paso, siendo ademds resaltable
el distinto plazo propuesto en dichas conclusiones definitivas para la
prescripcién extintiva (20 afios) y la adquisitiva (30 afios), frente a la
regulacion actual, en la que ambos plazos prescriptivos (adquisitivo y
extintivo) son iguales (20 afios)™.

Aparte de los modos extintivos resefiados, en la segunda de las citadas
conclusiones definitivas elevadas por la Seccién IV al Pleno del I Con-
greso de Derecho Gallego, también se establecia la extincion de la servi-

% En la segunda de las mencionadas Conclusiones definitivas elevadas al Pleno se sefialaba:
“Estas servidumbres se extinguirdn: 1.- Por reunirse en una misma persona la propiedad
del predio dominante y sirviente; 2.- Por el no uso durante veinte afos; 4.- Por la renun-
cia del duefio del predio dominante”.
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dumbre de paso: -”’Cuando los predios vengan a tal estado que no pueda
usarse la servidumbre; pero ésta revivird si después el estado de los pre-
dios permitiera usar de ella, a no ser que cuando sea posible el uso haya
transcurrido el tiempo suficiente para la prescripcion” (nimero 3); -”Por
la redencién convenida del duefio del predio dominante y el del sirviente”
(nimero 5); -"Por la falta de necesidad racional en el ejercicio de la
misma, con abono en este caso de los gastos que haga preciso el otro acce-
so para trasladar a éste el uso que venia dando la finca que se libera”
(ndmero 6)

Respecto a la primera de las causas ahora sefaladas, el legislador
gallego ha optado, a nuestro juicio acertadamente, por regular en un arti-
culo aparte, en concreto en el art.29 de la Ley 4/1995, la falta de utilidad
de la servidumbre junto a la imposibilidad de su ejercicio, causas éstas de
las que nos ocuparemos en el epigrafe siguiente. Ninguno de los otros dos
modos de extincion de la servidumbre de paso aludidos se recogen en la
vigente LDCG.

En relacién a los mismos, consideramos que la denominada “redencién
convenida entre el duefio del predio dominante y el del sirviente”, podria
haberse incluido en el elenco de modos extintivos que se contiene en el
art.28 de la Ley 4/1995"', y ello precisamente porque si se sefiala el nego-
cio juridico bilateral como posible modo de constitucion o adquisicion de
la servidumbre de paso, parece totalmente 16gico, por razones de simetria
expositiva, reconocer dicha redencién convencional como posible modo
de liberacién del gravamen, puesto que el mismo también supone un nego-
cio juridico bilateral, orientado en este caso a la extincién del derecho.

Entre los modos de extincidn de la servidumbre de paso que especifica-
mente aparecen previstos en el art.28 de la LDCG se sefiala, en primer lugar,
en el apartado a) de la norma, la extincién por confusion, que aparece como
consecuencia del principio nemini res sua servit, y que exige siempre una
integracién tanto personal como real (concurrencia en la misma persona de
la propiedad de los fundos dominante y sirviente, de manera definitiva e
irrevocable), precisdndose en el citado articulo, como ya se ha sefialado, que
la adquisicién de la porcidn de terreno afectada por el paso supone la libe-
racion de la servidumbre para el resto del predio gravado.

! El legislador cataldn, por ejemplo, lo incluye entre los modos reconocidos de extincién de
las servidumbres en el art.13 de la LANISRV.
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Tal precisién, que también aparece formulada con cardcter general
para todas las servidumbres en la Ley 406 de la Compilacién del dere-
cho civil foral de Navarra, implica necesariamente la determinacién
exacta del locus servitutis (lugar preciso sobre el que puede ejercitarse
la servidumbre) o de la parte del fundo a la que la servidumbre sirve
(porcién delimitada del predio, considerada como fundo y sobre la que
se establece el gravamen), puesto que si faltase tal determinacién, al
gravar la servidumbre a todo el fundo y estar constituida a favor de todo
el mismo, la reunién, y por consiguiente la extincidn, tinicamente se
produciria cuando se adquiriese todo el fundo, sin que por via de hecho
fuese posible considerar que la servidumbre se ejercita sélo a favor o
sobre una determinada parte del fundo.

Sin embargo, en el apartado a) del art.28 de la Ley 4/1995 no se hace refe-
rencia a los supuestos de adquisiciéon de una parte del fundo, en este caso
indivisa, para los cuales, en la citada Ley 406 de la Compilacion del derecho
civil de Navarra se establece expresamente que “cuando lo que se adquiere
es una parte indivisa, la servidumbre no se considera extinguida”, conclusién
ésta que deriva de la aplicacion rigurosa del principio de indivisibilidad de las
servidumbres, y que supone en tales casos de adquisicion de una cuota de
condominio la subsistencia por completo de la servidumbre respecto al fundo
comun, al no poder extinguirse la misma mds que por completo™.

En el ambito civil catalan se atribuye efectos extintivos a la confusion en
tanto la persona en la que se retinan los fundos manifieste su voluntad de
extinguir el gravamen y obtener su cancelacion registral. Asi, en el art.17 de
la LANISRY, se prescribe que “la servidumbre no se extinguird por el sélo
hecho de que se consiga reunir en una séla persona a los propietarios de los
predios dominante y sirviente, pero el interesado podrd manifestar su volun-
tad de extinguirla y obtener su cancelacién registral”. Asimismo, en los
supuestos de division o segregacion de los predios, se reconoce expresamen-
te en el art.16 de la citada Ley la posibilidad de solicitar la extincién de la ser-
vidumbre respecto de la finca o fincas resultantes para las que no tenga utili-
dad el gravamen.

Otro de los modos de extincidén de la servidumbre de paso reconocidos en
el art.28 de la Ley 4/1995 es el no uso, que también aparece previsto en la Ley

vitus retinetur licet ab initio per partes adquiri non potest.
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406 de la Compilacién de derecho civil foral de Navarra y en el art.13 de la
LANISRV catalana®. El plazo establecido para la extincién de la servidumbre
por falta de uso varia en cada una de las Comunidades Auténomas citadas, que
en cada caso coincide con el sefialado en las mismas para la prescripcion
adquisitiva, concretdndose dicho plazo extintivo en veinte afios en Navarra y
Galicia, y treinta en Catalufia.

De los tres Cuerpos normativos mencionados inicamente en la Ley 406
in fine de la Compilacién del derecho civil foral de Navarra se determina
expresamente el momento a partir del cual se empezard a contar el térmi-
no de la prescripcion liberatoria, recurriendo a estos efectos a la distincion
entre servidumbres positivas y negativas: “En las servidumbres positivas la
prescripcién liberatoria se contard a partir del momento en que dejaren de
usarse; y en las negativas, desde que se realice un acto obstativo™.

Por lo que se refiere al &mbito del Derecho civil comun, el modo extinti-
vo que nos ocupa resulta de aplicacién general a todas las clases de servi-
dumbres, a diferencia de lo que ocurre con la prescripcion adquisitiva o usu-
capion, que, como es sabido y ya se indicé supra, aparece restringida en esta
materia a las servidumbres continuas y aparentes.

En el ndmero 2 del art.546 del C.C., que se complementa con lo dis-
puesto en los arts.547 y 548 del citado Texto normativo, también se prevé la
determinacién del momento de inicio del plazo prescriptivo, distinguiéndo-
se a los efectos del computo entre servidumbres discontinuas o continuas.

Finalmente, en el reiterado art.28 de la LDCG también se reconoce la
renuncia del titular del predio dominante como modo de extincién de la
servidumbre de paso.

Este modo, que también aparece previsto en la Ley 406 de la Compila-
cion del derecho civil foral de Navarra, asi como en el art.13 de la LANISRV
catalana, se concreta en la declaracién unilateral del titular del predio domi-
nante y, consiguientemente, no necesita aceptacion por parte del titular del
predio sirviente por tratarse de una manifestacion de voluntad no recepticia.

En el citado art.28 de la LDCG no se clarifica, sin embargo, si tal
renuncia debe ser necesariamente expresa o cabe también la posibilidad de
que la misma pueda ser técita.

** Vid., también para Catalufia, el art. 344 de su Compilacién de derecho civil.
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Al respecto, en la mencionada Ley 406 de la Compilacién del derecho
civil foral de Navarra se prescribe que “las servidumbres se extinguen por
la renuncia de su titular, formalizada como acto de disposicién sobre
inmuebles”, optdndose asi por la forma expresa.

En cualquier caso, la jurisprudencia ha venido manifestando reiterada-
mente en relacion a la cuestién debatida que dicha renuncia, aparte de
tener que ser personal, ha de revestir en cuanto a la forma las caracterfsti-
cas de ser clara, terminante e inequivoca, como expresion indiscutible de
criterio de voluntad determinante de la misma, admitiéndose en diversas
sentencias™ no sélo la forma escrita y expresa, sino también la técita,
cuando la misma se exprese mediante actos suficientemente claros e ine-
quivocos y concluyentes®™.

2.5. Art.29. La imposibilidad de uso y la inutilidad en el ejercicio de la
servidumbre de paso como causas de extincion.

La Secién Primera (“De la servidumbre de paso”) del Capitulo II
(“Servidumbres y serventias”), correspondiente al Titulo III (“Derechos
reales”) de la LDCG, se cierra con el art.29.

Este articulo, que en su contenido se corresponde practicamente de
forma plena con el art.32 de la Proposicién de Ley sobre el derecho civil
de Galicia (las unicas diferencias se encuentran en que en el citado art.32
se hablaba en el nimero 1 de “imposibilidad de hecho”, y en el niimero 2,
en vez de utilizar el verbo “recobrar”, se utilizaba el verbo “recubrir” en
referencia a la utilidad), coincidente a su vez con el art.67 del Trabajo pre-
sentado por algunos miembros de la extinta Comisién Parlamentaria no
permanente de derecho civil de Galicia (en cuyo Texto, en el nimero 1 del
precepto, también se hablaba de “imposibilidad de hecho”, pero en su
nimero 2, sin embargo, se utilizaba el verbo “recobrar”, al igual que en el
actual art.29 de la vigente Ley 4/1995), contiene en dos apartados sendas
referencias a dos hipétesis distintas de hechos que también pueden dar
lugar a la extincién de la servidumbre, pero para las que en todo caso s6lo
se reconoce tal extincion cuando transcurra el plazo de veinte afios, esta-
blecido en el articulo anterior para la extincién por no uso.

> Cfr., entre otras, por ejemplo, SS.TS. de 9.2.1954 y 16.10.1987.
> Entre las sentencias que se inclinan por la renuncia expresa, cfr., por ejemplo: SS.TS. de
17.11.1931, de 13.6.1942 y de 20.12.1960.
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Asi, en el nimero 1 del art.29 de la Ley, se alude a la imposibilidad (se
entiende, sobrevenida) de usar la servidumbre, prescribiéndose que la
misma “no produce su extincién en cuanto no transcurra el plazo de vein-
te afios”. En el nimero 2 se contempla el supuesto de la imposibilidad,
indicdndose al respecto que “hasta el transcurso del antedicho plazo, tam-
poco se extinguird por falta de utilidad en el ejercicio”, afiadiéndose a con-
tinuacién que “sin embargo, si la servidumbre deviniese inttil por no
reportar ninguna ventaja al predio dominante, el titular del predio sirvien-
te podra solicitar la suspension del ejercicio en tanto la servidumbre no
recobre la utilidad o no transcurra el plazo legal de extincién”.

Tanto la imposibilidad de uso como la inutilidad en el ejercicio de la
servidumbre se presentan como la contraposicién légica y juridica de la
posibilidad y la utilidad, que, como es sabido, son requisitos exigidos para
la existencia de cualquier servidumbre™®.

La utilidad, entendida en un sentido amplio (comprendiendo comodidad
y amenidad), que aparece en abstracto referida siempre real y objetivamente
al fundo dominante (servitus fundo utilis esse debet) como entidad inherente
e inseparable de éste, y no al titular del mismo (propietario actual), puesto
que en tal caso nos encontrariamos en el &mbito de las obligaciones y no de
los derechos reales, constituye al mismo tiempo el contenido propio de toda
servidumbre, asi como su fundamento. En el aspecto econémico supone un
incremento de valor del fundo; en el juridico, una extension de la esfera juri-
dica de aquél”.

La posibilidad, referida al ejercicio de la servidumbre, es otro requisi-
to en funcidn del que se puede encontrar la utilidad: una servidumbre cuyo
ejercicio se haga imposible, resulta intitil. La inutilidad derivaria en este
caso de la imposibilidad de su ejercicio. La imposibilidad en el ejercicio
de la servidumbre excluye la utilidad que, como se ha indicado, constitu-
ye el contenido y fundamento del derecho.

No obstante, la falta de utilidad de la servidumbre también se puede
producir con independencia de la imposibilidad de su ejercicio: una servi-
dumbre puede ser indtil siendo posible su ejercicio. En tales supuestos,
existiendo la posibilidad de ejercicio, serd preciso determinar si tal inuti-

¢ Cfr. BIONDI, Trattato di Diritto civile e commerciale, vol. XII Le servitit, 1967, p.592.
7 Cfr. BIONDI, op cit, p.132.
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lidad lo es para el actual propietario o para el propio fundo, solventando-
se la cuestion en el sentido de entender que en tanto sea posible el ejerci-
cio de la servidumbre, aun cuando el mismo resulte inttil para el actual
propietario, aquella I6gicamente continuard subsistiendo, puesto que la
utilidad aparece referida siempre al predio y no a la persona.

El legislador gallego ha querido separar, a nuestro juicio acertadamen-
te, distinguiendo en el art.29 de la Ley 4/1995 en dos niimeros, por una
parte, los supuestos de imposibilidad de ejercicio, y, por otra, los de falta
de utilidad de la servidumbre. En ambos casos se prescribe la no extincién
del gravamen hasta que no transcurra el plazo legal extintivo de veinte
afios, fijado en el articulo anterior para el no uso, que en esencia seria la
causa que producirfa o motivaria la extincién de la servidumbre por
hechos que duran en el tiempo.

Al no considerar extinguido el gravamen en tanto no transcurra el plazo
sefialado, en todos aquellos casos de imposibilidad de ejercicio, la servi-
dumbre se encontraria en un estado de quiescencia o latencia, restablecién-
dose plenamente cuando, siempre dentro del periodo de veinte afios, se
verificase un cambio que determinase la posibilidad de volver a ejercitarla.

En aquellos otros supuestos en los que fuese posible el ejercicio de
la servidumbre pero el mismo adoleciese de utilidad por no reportar
ventaja ninguna al fundo dominante, se prevé en el nimero dos del
art.29 la posibilidad, reconocida a favor del titular del fundo sirviente,
de solicitar la suspensién en el ejercicio “en tanto la servidumbre no
recobre la utilidad o no transcurra el plazo legal de extincién”.

Respecto a esta tltima precision estimamos que la referencia reiterada
al transcurso del plazo legal de extincién, como momento hasta el cual se
podria solicitar la suspension en el ejercicio de la servidumbre, junto al
momento de la recuperacion de la utilidad de la misma (ambos momentos
aparecen separados por la conjuncién disyuntiva “o” en la redaccidn que
se da al precepto ), resulta totalmente innecesaria, puesto que ya al princi-
pio del propio nimero dos del articulo se prescribe textualmente que
“hasta el transcurso del antedicho plazo (legal de extincion de veinte afios)
tampoco se extinguira la servidumbre por falta de utilidad en el ejercicio”.

Con esta premisa inicial aparece ya limitada temporalmente (hasta el
plazo legal de extincion) la posibilidad, a que se hace seguidamente refe-
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rencia en el articulo, de solicitar la suspension del ejercicio de la servi-
dumbre indtil por no reportar ninguna ventaja al fundo dominante, en tanto
la misma no vuelva a recobrar la utilidad. Una vez transcurrido el plazo
legal de extincidn por no uso (veinte afios) sin que la servidumbre recobre
la utilidad se producird automaticamente su extincién; hasta que no trans-
curra aquél, y en tanto la servidumbre no recobre su utilidad, reportando de
nuevo ventaja al fundo dominante, el titular del predio sirviente podra soli-
citar la suspension del ejercicio.

También en la legislacion civil de otras Comunidades Auténomas se con-
tienen referencias tanto a la falta de utilidad de la servidumbre como a la
imposibilidad de su ejercicio, que aparecen conectadas a efectos extintivos
con el plazo temporal fijado legalmente para la prescripcion del gravdmen.

En este sentido, en la Ley 407 de la Compilacién del derecho civil
foral de Navarra se sefiala en relacion a la falta de utilidad que “cuando
por el estado de las fincas la servidumbre pierda su utilidad, si no trans-
curriere el plazo de la prescripcidn extintiva podrd ejercitarse de nuevo tan
pronto cese el estado impeditivo”.

El legislador cataldn, por su parte, en el art.14 de la LANISRYV, con-
templa el supuesto de imposibilidad del ejercicio. En este articulo, que apa-
rece estructurado en tres nimeros, se prevé la posibilidad de que el titular
del predio sirviente pueda exigir la extincién de la servidumbre cuando el
ejercicio de la misma resulte imposible (art.14.1). Tal imposibilidad de exi-
gir la servidumbre “se determinard en funcién de la naturaleza de la servi-
dumbre a la que afecta, pero en ningin caso se tendrd en cuenta la que dura
menos de un afio completo” (art.14.2).

No obstante, en el nimero 3 del citado art.14 de la LANISRY, se deja
a salvo el derecho del titular del predio que fue dominante a reclamar al
titular del que fue sirviente el restablecimiento™ de la servidumbre, sin

** En el art.546.3° del C.C., en referencia a la imposibilidad de uso de la servidumbre, con-
templada como una de las posibles causas de extincion, se sefiala que “ésta revivird si des-
pués el estado de los predios permitiera usar de ella, a no ser que cuando sea posible el
uso, haya transcurrido el tiempo suficiente para la prescripcion, conforme a lo dispuesto
en el nimero anterior” (plazo de veinte afios, que principiard a contarse desde el dia en
que hubiera dejado de usarse la servidumbre respecto a las discontinuas; y desde el dia en
que hubiera tenido lugar un acto contrario a la servidumbre respecto a las continuas). La
aludida causa de extincion, con la matizacién seiialada, fue formulada por la Seccién IV
“Castro Bolafio”, practicamente en los mismos términos que en el articulo reproducido del
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indemnizacidn, si, antes de transcurrido el tiempo necesario para la pres-
cripcion, las circustancias de los predios dominante y sirviente permiten
nuevamente su ejercicio.

Asimismo, en el art.16 de la mencionada LANISRYV se regula la falta
de utilidad de la servidumbre en relacidn a los supuestos concretos de divi-
sion de los predios, posibilitindose también en tales casos exigir la extin-
cién del gravamen.

3. Las serventias en la Ley 4/1995 de Derecho civil de Galicia. Nor-
mativa reguladora.

El Capitulo II del Titulo III de la Ley 4/1995 se cierra con la Seccién
2%, que incluye los arts.30 a 32, dedicados a las serventias, formalizando-
se legislativamente una figura juridica que con anterioridad a su recepcién
legal tenia un cardcter consuetudinario notorio.

A nuestro juicio, la regulacion de esta institucién en una Seccién distinta
y separada de la dedicada a la servidumbre de paso, resulta acertada, puesto
que, aun cuando se trate, como ya se indico supra, de dos figuras coinciden-
tes en su finalidad préctica (posibilidad de paso), ciertamente ambas se pre-
sentan diferenciadas en su estructura juridica®.

3.1. Art.30. Serventias.

En el art.30 de la LDCG, que reproduce pricticamente de manera lite-
ral el art.28 de la Proposicién de Ley sobre el derecho civil de Galicia, y
en esencia viene a coincidir en cuanto a contenido, aun cuando varie su
redaccion, con el art.26.1 del Trabajo sobre la Compilaciéon de derecho

C.C., dentro de la Segunda de las Conclusiones definitivas, relativas a la extincién de las
servidumbres de paso, elevadas al Pleno del I Congreso de Derecho Gallego: “Estas ser-
vidumbres se extinguirdn: 3.-Cuando los predios vengan a tal estado que no pueda usarse
la servidumbre; pero ésta revivird si después el estado de los predios permitieran usar de
ella, a no ser que cuando sea posible el uso haya transcurrido el tiempo suficiente para la
prescripcion”. Para la critica a la doctrina de la “extincion-resurreccion” de las servidum-
bres, calificada por algtin sector como “absurda”, cfr. BIONDI, op.cit., p.604 ss. y n.240.
Frente al tratamiento sistemdtico que se da en la Ley, en la Proposicién de Ley sobre el
derecho civil de Galicia las normas relativas a las serventias aparecian recogidas también
en tres articulos (arts.28,29 y 33), conjuntamente con las concernientes a las servidumbre
de paso, dentro del Capitulo I bajo la ribrica de “Servidumbre de paso”, perteneciente al
Titulo IT (“Servidumbres y serventias™), que asimismo incluia otros dos capitulos: uno rela-
tivo al “cémaro” (Capitulo II), y otro al “retracto de graciosa” (Capitulo III).
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civil gallego, elevado al Parlamento de Galicia por el Consello da Cultura
Galega, se otorga la consideracion de serventia o servicio al “paso que se
efectiia sobre un terreno que no tenga carécter publico y del que no cons-
te el dominio o la identidad individualizada de los que lo utilizan..., cual-
quiera que fuese lo que cada uno de los usuarios o causantes cediese para
su constitucion o establecimiento”.

Asi pues, y en contraposicion a la servidumbre de paso, la serventia no
presupone frente a aquella la existencia de predio dominante y sirviente, y se
constituye como un camino o via sobre terrenos de propiedad particular de
cada uno de los colindantes, sin que conste el dominio o identidad indivi-
dualizada de tal camino, respecto del que los colindantes tienen el derecho de
usar, disfrutar y poseer en comtn a efectos del paso. En este sentido se ha
venido pronunciando la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, entre
otras, en sus sentencias de 10 de julio de 1985 y de 14 de mayo de 1993%.

3.2. Art.31. Presuncion de serventia. Serventia de agra.

En el art.31 de la LDCG, que encuentra su precedente mds inmediato
en el art.29 de la Proposicion de Ley sobre el derecho civil de Galicia, que,
a su vez, transcribe literalmente el art.28 del Trabajo sobre la Compilacién
de derecho civil gallego, elevado al Paralamento de Galicia por el Conse-
llo da Cultura Galega, se prescribe que “se presume serventia o servicio si
las leiras forman o formaron parte del agro, agra o vilar, y si se prueba el
uso continuo”.

% En dichas SS., en relacion a esta figura juridica, vigente también en otras Comunidades del
Estado como la Canaria o la Asturiana, el Alto Tribunal ha sefialado entre sus rasgos defini-
torios que “la serventfa es la via utilizada por cada uno de los colindantes, con derecho a
usarla y disfrutarla en comuin a los efectos de paso, pero sin que se admita la propiedad sobre
ella ni conceda el derecho individual a pedir su extincion, salvo el de renunciar a su utiliza-
cion, segiin costumbre inmemorial de la comarca”(S. de 10.7.1985); “no halldndose proba-
do el carécter de publico o municipal del camino litigioso, puede tratarse de una serventia,
definida por la Real Academia como un camino que pasa por terrenos de propiedad particu-
lar y que utilizan los propietarios de otras fincas para comunicarles con las publicas, institu-
cién distinta de la servidumbre propiamente dicha, dotada de un valor juridico del que care-
ce la serventia, que sdlo se refiere a camino privado, sin requerir la existencia de un predio
dominante y sirviente, consustanciales a la servidumbre y que al hallarse constituida sobre
terrenos de propiedad particular de cada uno de los colindantes, éstos tienen el derecho de
usar, disfrutar y poseer en comun, a los efectos de paso, sin que sea concebible el derecho
individual a pedir su extincion... la existencia de la citada serventia obliga a todos y cada uno
de los colindantes a respetar el paso de los demds por el condominio constituido sobre terre-
nos de la propiedad particular de todos ellos” (S. de 14.5.1993).
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Aun cuando en el citado art.31 de la Ley no se establezca una diferen-
ciacion a los efectos de la presuncion de serventia o servicio entre las “lei-
ras” que forman parte del “agro”, “agra” o “vilar”, y las que formaron
parte de ellos, entendemos que resulta de todo punto necesario establecer
dicha distincién, puesto que las consecuencias en uno y otro caso, a nues-
tro juicio, serfan distintas.

En el supuesto de que las “leiras” o terrenos de labranza formen parte
del “agro”, “agra” o “vilar”, precisamente por las caracteristicas de este
tipo de extensiones de terreno®, asi como por la comparacion de sus notas
definitorias con los requisitos que se establecen en el art.30 de la Ley
4/1995 para que exista serventia o servicio, entendemos que el paso ejer-
citado a través del “agra” por los titulares de las “leiras” que la integran,
mds que presumirse serventia o servicio como se dispone en el articulo,
tendrd la consideracion de serventia o servicio, en este caso, especifica-
mente de “serventia de agra”®.

Con independencia de que el legislador gallego podria haber condicio-
nado la existencia o consideracion de la citada “serventia de agra” a la

' Los términos “agro”, “agra” o “vilar”, que se recogen en la Ley como sin6nimos, se encuen-
tran referidos a la superficie rustica continua, generalmente destinada a labradio, dividida en
parcelas pertenecientes a distintos propietarios (“leiras”) que son labradas “a la misma mano”,
y que estd cercada con un muro o “valado” en el que se abren las “cancelas” necesarias para
entrar y salir de dichas fincas, “cancelas” de las que parten uno o varios caminos o vias inte-
riores que son consustanciales al “agro” y por los que los titulares de las “leiras” integradas
en el mismo ejercitan el paso (servicio o serventia “de agro o agra”), conforme a las corres-
pondientes necesidades del cultivo y recoleccién de las cosechas.

En relacion a esta figura, la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
con anterioridad a la entrada en vigor de la actual Ley de Derecho civil de Galicia, en sen-
tencia dictada con fecha de 22 de julio de 1994 (Ponente Ilmo. Sr. Sande Garcia), por la
que se estimaba el recurso de casacion interpuesto por la parte demandante contra la sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial de Lugo, sobre accién negatoria de servidum-
bre, calificaba a la “serventia (o camino) de agra”, practicada sobre el “agro” o “superfi-
cie ristica delimitada y distinguible “per se”, con muro valla y cancillas para entrar y
salir” como “norma consuetudinaria notoria”, indicando respecto a dicha institucion,
“diferente de la servidumbre”, que la jurisprudencia del T.S. (SS. anteriormente citadas de
10.7.1985 y 14.5.1993) “pone incontrovertiblemente de manifiesto la vigencia de una ins-
titucién no compilada como la serventia, norma consuetudinaria integrante del ordena-
miento juridico civil de Galicia”, de “sefalada especificidad” y conocida “notoriedad en
los términos que establece el art.2.2, parrafo segundo, de la Ley gallega 11/93 (de 15 de
julio, sobre el recurso de casacién en materia de derecho civil especial de Galicia)(*...para
los efectos de este recurso son notorios, ademds de los usos y costumbre compilados, los
aplicados por el Tribunal Supremo...”)”.

6

)
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prueba del uso local, puesto que existen zonas en la Comunidad Gallega
en las que la misma habria desaparecido y por ello no tendria sentido algu-
no mantenerla, estimamos que tampoco resulta muy comprensible, en el
supuesto de que las “leiras” formen parte del “agro”, “agra” o “vilar”, el
requisito establecido al final del art.31 relativo a la necesidad de prueba
del uso continuo, y ello, entre otros motivos, por la propia naturaleza del
camino o caminos por los que se ejercita el paso en esta forma especifica
de serventia de agra, sobre los que, por definicién y por ser consustancia-
les al “agro”, al no constar el dominio o identidad individualizada de cada
uno de los que ejercitan el paso, se estableceria una suerte de copropiedad.

Por lo que se refiere al otro supuesto recogido en el articulo 31 de la
Ley, es decir, que las “leiras” hubiesen formado parte del “agro”, enten-
demos que la presuncién de serventia, tal y como se formula parece acep-
table, con una matizacion respecto al “‘uso continuo” que se contiene como
requisito en la norma. En tal caso, resultaria necesario probar, mas que la
continuidad en el ejercicio dindmico del derecho (en concreto, la conti-
nuidad del paso, que de hecho puede presentarse y se presenta a interva-
los, sin ser incesante), la normalidad o regularidad en el aprovechamiento
o disfrute de la utilidad que reporta dicho servicio.

3.3. Art.32. Ejercicio de paso dentro del “agra”.

Finalmente, en el art.32 de la LDCG se regula el ejercicio de paso para
la realizacién de las tareas agricolas en las “leiras” o parcelas dentro del
“agra” o “vilar”, sefialdndose que “el ejercicio de paso para la realizacién
de las faenas agricolas en leiras o parcelas dentro del agra o vilar se prac-
ticard del modo y de la forma que se derivase de la costumbre del cultivo
a la misma mano u hoja, arrd, comaro o ribazo. Quien cambiase el cultivo
respecto a la generalidad no podr4 realizar, en tanto estuviesen pendientes
las cosechas, otro paso que el de a pié por el lugar por donde no cause per-
juicio para los otros”.

La redaccién que se ha dado a este articulo viene a coincidir casi de
manera textual con la que se contiene en el art.33 de la Proposicion de Ley
sobre el derecho civil de Galicia, introduciéndose en ambos articulos, por
lo que se refiere a su primer parrafo, respecto al art.68 del Trabajo sobre
la Compilacién de derecho civil de Galicia presentado en el Parlamento de
Galicia por algunos miembros de la extinta Comisiéon Parlamentaria no
permanente de derecho civil de Galicia, una referencia, junto a la “cos-
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tumbre del cultivo a la misma mano”, al “arrd, cémaro o ribazo”, en el
caso del citado art.32 de la Ley, y al “cémaro o ribazo” en el del también
mencionado art.33 de la Proposicién de Ley. Tal referencia al “arrd, coma-
ro o ribazo” que se contiene en la Ley, por lo demds, tampoco se contenia
en la tercera de las Conclusiones definitivas que, en relacion a las servi-
dumbres de paso y en cuanto al ejercicio del “servicio de paso para la rea-
lizacion de las faenas agricolas de fincas o parcelas dentro del agro, agra
o vilar”, fueron elevadas en su dia por la Seccién IV “Castro Bolafio” al I
Congreso de Derecho Gallego®.

Si es que la “serventia de agra” se constituye, como se ha indicado, con
la finalidad especifica de facilitar a través de diversos caminos internos el
acceso y salida de las fincas que forman parte del “agra” y que son labra-
das “a la misma mano”, posibilitando su cultivo y la recoleccién de las
cosechas, parece logico suponer que, como se declara en el parrafo prime-
ro del artfulo 32 de la Ley, en principio, sea la propia “costumbre del cul-
tivo a la misma mano u hoja” la que determine el modo o forma en que
deba de practicarse el ejercicio del paso para la realizacién de tales labo-
res o tareas agricolas, careciendo de sentido en tal caso la referencia al
“arrd, comaro o ribazo” a los citados efectos de determinacion del modo y
forma de ejercicio del paso. Precisamente, al tratarse de franjas de terreno
sin cultivar que rodean a las “leiras” o tierras de labor y que genéricamen-
te sirven para ejercitar el paso, el “cdmaro, ribazo o arré” son, por defini-
cion, lugares de paso por los que no se causa perjuicio a los demds pro-
pietarios de las “leiras” integrantes del “agra”, por lo que, a nuestro enten-
der, servirfan mds propiamente para determinar o indicar el lugar de paso
en aquellos supuestos en los que alguno o algunos de los propietarios de
las “leiras” integrantes del “agro” cambiasen el cultivo respecto de la gene-
ralidad, aludidos en el segundo pérrafo del art.32 de la Ley, que, a tenor de
lo indicado, podria quedar redactado de la siguiente forma: “Quien cam-
biase el cultivo respecto de la generalidad no podra realizar, en tanto estu-
viesen pendientes las cosechas, otro paso que el de a pie por el cémaro,
ribazo o arrd, o por el lugar por donde no cause perjuicio para los otros”.

% En la citada Conclusién tercera se sefialaba: “El servicio de paso para la realizacion de las
faenas agricolas de las fincas o parcelas dentro del agro, agra o vilar, se practicard en el modo
y forma que se derivare de la costumbre del cultivo a la misma mano; el que cambiare el cul-
tivo respecto a la generalidad no podrd realizar, en tanto estuviesen pendientes las cosechas,
otro paso que el de a pie y por los lugares por donde no hubiere perjuicio para los otros”.
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Por tltimo, cabe sefialar que, en la regulacion de esta materia, el legisla-
dor gallego no ha previsto una cuestiéon importante que, de hecho, se va a
suscitar en la practica, y que debera ser resuelta por los Tribunales, en con-
creto la relativa a la posibilidad de ampliacién de la serventia a consecuen-
cia de la adecuacién de los medios de transporte a los avances técnicos:
(resulta posible solicitar la ampliacién de la serventia en estos supuestos?;
(en qué medida y bajo qué condiciones?.*

# Addenda. Con posterioridad a la remisién del presente articulo a la Revista en que ahora
se publica, ha sido editado bajo el patrocinio del Parlamento de Galicia un nimero mono-
grafico de la misma, coordinado por J.L.Barreiro Prado, E.A .Sanchez Tato y L.Varela Cas-
tro, titulado Dereito Civil de Galicia (Comentarios a Lei 4/1995 de 24 de Maio), s f., pero
1996, al que, por los motivos senalados, no se hace referencia en nuestro estudio, y en el
que también se analizan entre otros aspectos de la LDCG la nueva regulacién de las ser-
vidumbres y serventias (vid. al respecto en dicho nimero monogréfico, p.157 ss.).
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(*) Publicado en : Revista Xuridica Galega, nium. 16, 1997, pp. 303-316
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2
Precisiones histdricas y jurisprudenciales en materia de serventias
(Comentario a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia de 24 de junio de 1997).

La presente sentencia, con la que se resuelve en casacion el recurso
interpuesto por la actora contra la dictada en apelacién por la Secc. 4" de
la Audiencia Provincial de A Coruila, confirmatoria ésta a su vez del fallo
recaido en Primera Instancia, en relacion a la demanda planteada en ejer-
cicio de accion negatoria de servidumbre de paso ante el Juzgado de Ferrol
-que rechazé las pretensiones formuladas por dicha parte actora, con la
consiguiente absolucién de los demandados-, contiene en sus pronuncia-
mientos diversas cuestiones de un cierto interés, tanto en materia de dere-
cho sustantivo como procesal, relativas al Derecho Civil de Galicia, que
motivan el siguiente andlisis, para el que tomaremos en consideracién de
manera separada cada uno de los tres motivos aducidos por la recurrente,
que también fueron rechazados integramente por el Tribunal Superior.

1. La primera de las cuestiones planteadas se encuentra referida a la ale-
gacion realizada por la recurrente -al amparo del art.2,1° de la Ley 11/1993,
de 15 de julio, sobre Recurso de casacién en materia de derecho civil espe-
cial de Galicia- denunciando la infraccién de los arts.30 y 31, en relacién
con el art.25 y ss. de la vigente Ley de Derecho Civil de Galicia (LDCG),
preceptos éstos en los que, como es sabido, se regulan dos instituciones dis-
tintas: la servidumbre de paso y las serventias, respectivamente.

Entiende el Alto Tribunal de la Comunidad gallega que en la sen-
tencia apelada no se produce, como pretende la recurrente, ni aplicacién
indebida, ni inaplicacién de las citadas normas, confundiendo o no dis-
tinguiendo las figuras juridicas recogidas en ellas, puesto que la men-
cionada resolucién dictada por la Audiencia resuelve acertadamente el
supuesto planteado, realizando, como debfa, abstraccién de los precep-
tos contenidos en la LDCG, no susceptibles de aplicacion retroctiva al
pleito por haberse incoado con fecha anterior (21 de abril de 1995) a la
entrada en vigor de la LDCG (6 de septiembre de 1995).

La solucion sefialada se inscribe en la linea jurisprudencial seguida de
manera constante y reiterada por el Tribunal Superior de Xusticia de Gali-
cia, pudiéndose citar, por ejemplo y entre otras, las SS. de 11.10.96,
15.11.96 y 18.12.96, y los Autos de 10.12.96 y 28.4.97.
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En todas estas resoluciones se sefiala, de conformidad con la doctrina
establecida por el T.S.!, que la legislacion aplicable al supuesto objeto de
debate es, precisamente, la que se encuentra vigente en el momento de la
presentacion de la demanda, o, lo que es lo mismo, que no pueden resol-
verse cuestiones litigiosas en virtud de una legislacién que, en el momen-
to de presentarse la demanda, todavia no hubiese entrado en vigor, argu-
mentdndose al respecto que la presentacion y admision a tramite por el
organo jurisdiccional de la citada demanda produce como efecto inmedia-
to el fenémeno procesal de la litispendencia, cuya consecuencia mas
importante y caracteristica es la denominada perpetuatio iurisdictionis,
que determina la ineficacia de las modificaciones que se produzcan con
posterioridad a la presentacién de aquélla, tanto respecto de los hechos
como de la norma juridica. Asi pues, presentada la demanda, ésta da lugar
al nacimiento del proceso, delimitando su objeto, sin que el mismo se
pueda ver afectado por las modificaciones legislativas producidas durante
su tramitacion, ya que el transcurso del tiempo necesario para que ésta
concluya y se dicte sentencia no debe alterar la situacién inicial.

El razonamiento indicado también ha sido utilizado por el TSXG en
otra serie de supuestos en los que la parte recurrente en casacion procedié
a invocar ex novo en su escrito de interposicién del recurso una infraccién
de la normativa gallega, por lo demds no vigente en el momento de susci-
tarse la contienda ante los Tribunales, cuando el litigio habia quedado con-
figurado dentro del marco exclusivo de la Legislacion civil comun o esta-
tal y, por tanto, al margen del Derecho civil de Galicia. En tales casos, el
TSXG ha procedido o bien a inadmitir mediante Auto’, o bien a rechazar
mediante sentencia’ el correspondiente recurso interpuesto, razonando -en
aplicacion de la regla 2* del art.1710 de la LEC- que tal invocacién ex
novo de normas de Derecho civil de Galicia como infringidas no guarda-
ba relacién con la cuestion debatida -tramitada en las instancias anteriores,
como se ha sefialado, a través de la legislacién civil comtin-; ademds, en
determinadas ocasiones, el propio TSXG ha considerado que tal actuacién
realizada por la parte recurrente revestia un cardcter presumiblemente
fraudulento, teniendo en cuenta la imposibilidad de interponer el recurso
concreto ante el T.S. por razones de cuantia (art.1687 de la LEC). Por con-

' Cfr., entre otras, SS.TS. de 25.2.83, 5.10.83, 20.3.92, 16.6.93, 12.11.93, 13.5.96.
2 Vid. Autos TSXG de 23.5.96, 10.12.96, 28.4.97.
* Vid. S.TSXG de 6.5.97.
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siguiente, la circustancia que provoca la inadmision del recurso o, en su
caso, su rechazo una vez admitido a trdmite, se basa en el hecho de que si
la Sala correspondiente, en este caso de lo Civil y de lo Penal del TSXG,
entrase a conocer de la cuestidn litigiosa, por una parte vulneraria su pro-
pio dmbito competencial, y, por otra, se desvirtuaria la funcién casacional*
que tiene atribuida, que nunca se puede entender como una tercera instan-
cia, segtin ha venido estableciendo de manera constante y reiterada la doc-
trina jusprudencial sentada por el T.S’ y el T.CS.

2 Particular interés presentan a nuestro juicio las consideraciones que, en
un plano no ya procesal sino estrictamente sustantivo, se contienen en la
sentencia objeto de andlisis respecto a la caracterizacion de la figura juridi-
ca de serventia, en referencia a su forma de constitucion o establecimiento.

En este sentido, partiendo del dato concreto que concurre en el supues-
to objeto de la litis -resaltado por la sentencia recurrida dictada por la
Audiencia, y calificado como “relevante” por la ahora comentada del
TSXG-, relativo a la cesion efectuada en 1959 por los padres de la actora
-apelante y recurrente- del terreno que en su momento compraron y por el
que desde la mencionada fecha discurre el camino serventio actual en su
tramo final, camino cuya cesién se produjo a cambio de la incorporacién
del camino serventio antiguo a uno de los predios pertenecientes a los
padres de la recurrente, consumada con el consentimiento de los cotitula-
res y por ello usuarios de aquél camino serventio, y que produjo la consi-
guiente modificacién o alteracién del mencionado lugar de paso, el Magis-
trado Ponente de la sentencia dictada en casacion encuentra un apoyo que,
en su opinién, corroboraria la tesis avanzada por la doctrina jurispruden-
cial’ y cientifica gallega® -que implicitamente se recoge en los arts. 30 y 31
de la LDCG- segtn la cual el origen de la serventia podria encontrarse en
el “agra” o “vilar”, pero su vinculacién a ellas no lo seria con cardcter
exclusivo, puesto que tal institucién también se daria en todos aquéllos
supuestos en los que, como ocurre en el caso planteado que es objeto de

* Vid. S TSXG. de 26.5.97.

* Vid., entre otras, SS.TS. de 3.7.93, 8.10.93, 20.12.93. 31.1.95, 9.3.95.

¢ S.13/1993, de 18 de enero.

7 STSXG de 22.7.94.

¥ Vid., recientemente, por todos, REBOLLEDO VARELA, A nova regulacion da servidu-
me de paso e serventias, do comaro, do ribazo e do arro e ou retracto de graciosa na Lei
4/1995, do 24 de maio, de Dereito Civil de Galicia, en AA.VV, Comentarios d Lei 4/1995
do 24 de Maio, Edit. por la Revista Xuridica Galega (s.f., pero 1996), p.218 s.
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litigio, los titulares de las “leiras” contiguas se pusiesen de acuerdo
cediendo, casi siempre por su cabecera, terreno o una franja de su “leira”
para servicio de todos los predios, con la finalidad de poder tener un acce-
so mds comodo y que les permitiese, de esta forma, alcanzar un camino
publico.

La precision efectuada por el TSXG nos parece muy importante,
puesto que viene a suponer la confirmacion jurisprudencial del recono-
cimiento de la condicién de serventia no s6lo en aquéllos supuestos fac-
ticos en los que el camino discurra por fincas de propietarios que inte-
gren un “agra” o “vilar”, sino también en aquéllos otros en los que los
predios, evidentemente contiguos, no se encuentren enclavados en
dichas distribuciones territoriales o geograficas, exigiéndose tnicamen-
te en este ultimo caso, como se sefiala en la sentencia comentada, el
requisito de que se produzca una cesidn, l6gicamente voluntaria y con-
sensuada, de una parte de terreno de cada “leira” o finca particular de
los constituyentes, estableciendo de esta forma -de mutuo acuerdo y
mediante las correspondientes cesiones de parte de terreno realizadas al
efecto- el camino serventio, con la finalidad de poder disponer de un
acceso mds comodo a sus predios y que les permita alcanzar un camino
publico. De esta forma, desde un punto de vista meramente prictico,
parece estarse reconociendo jurisprudencialmente una doble posibili-
dad a favor de los propietarios de esas fincas que deseasen establecer
voluntariamente determinados servicios de paso a favor de sus predios,
al poder optar aquéllos para conseguir tal finalidad, indistinta y alter-
nativamente, por cualquiera de las dos vias siguientes: o bien por la de
la constitucién de una servidumbre de paso, o bien por la del estableci-
miento de una serventia.

La voluntad consensuada de los particulares constituyentes de la
serventia resultaria decisiva tanto en cuanto a la necesaria y concreta
determinacién del lugar material exacto sobre el que se va a establecer
el camino al que se atribuye la consideracién de serventio, como en
todos aquéllos supuestos en los que, una vez establecida la serventia,
cualquiera de los cotitulares pretendiese realizar alguna modificacién o
alteracion del espacio fisico por el que dicho camino discurriese -por
ejemplo, como ocurre en el supuesto objeto de litigio, permutando una
cierta zona de ese terreno comun destinado al paso, que se pretendiese
adquirir con cardcter particular, por otra zona de terreno de propiedad
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exclusiva, que, en caso de consumarse el negocio, adquiriria tras las
cesiones reciprocas correspondientes la condicién de lugar destinado al
paso comun-, que implicase una variacién de su trazado originario;
l6gicamente, tal modificacion o alteracién serfa posible en la medida en
que todos los cotitulares de la serventia estuviesen de acuerdo’. Una vez
producida esa modificacién o alteracién consensuada del camino ser-
ventio, los cotitulares del mismo deberan respetar el nuevo trazado esta-
blecido de comtin acuerdo™.

Por otra parte, observando las notas caracteristicas que concurren en la
serventia -establecimiento de una situacién de comunidad o cotitularidad
dominical (sin cuotas) sobre el camino en que la serventia consiste, entre
los causantes o propietarios de los predios colindantes, que ceden una
parte de sus predios (con anterioridad a la cesion de su propiedad exclusi-
va, y a partir de la cesion de la comunidad) para su uso y goce en comun,
sin que ninguno de ellos pueda impedir el paso, cualquiera que fuese el
terreno que hubiesen cedido'- se alude en la sentencia dictada en casacién
por el TSXG a la posibilidad de adivinar en dicha figura el “pélpito” de un
primitivo y utilisimo remedio -consistente en la transmisién de la propie-
dad de una parte de terreno del predio, necesaria para el paso, y, a conse-
cuencia de la cual, junto a la titularidad dominical exclusiva del fundo, se
estableceria una situacién de copropiedad sobre el camino o via para el
paso- para atender las necesidades surgidas de las relaciones entre fundos
vecinos pertenecientes a distintos propietarios y sobre el que operé la con-
figuracion arcaica romana de las servidumbres.

En el caso de la constitucion de servidumbres sobre fundo en condominio, también se
exige el consentimiento de todos los condéminos para el vdlido establecimiento del dere-
cho.Vid. art.597 C.C. Al mencionado requisito, establecido ya por el Derecho Romano,
dedicamos nuestra atencion en un articulo titulado La eficacia de los actos realizados por
los condominos de forma separada respecto a la constitucion de servidumbres sobre fundo
en condominio: Analisis del régimen romano, en Rev. de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense de Madrid, n°78, p.297 ss.

Desde antiguo es posible encontrar en los textos romanos referencias al respeto de los nue-
vos limites establecidos tras la venta de una parte de un fundo, reservandose otra del mismo
predio (vid. C.3.39.1 Impp. Dioclet. et. Maximin. AA et CC. Nieph.), asi como a la necesi-
dad de tener en tal caso en cuenta no ya los viejos linderos, sino los nuevos sefialados por el
vendedor que fue propietario de los dos predios (vid. D.10.1.12 Paul. [ib.IIl Resp.).

Entre otras, se hace referencia a las caracteristicas de esta institucion en las siguientes SS.
del TSXG: 22.7.94, 15.11.96, 26.5.97.

S
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Ciertamente, como es sabido, la jurisprudencia romana no parte ab ini-
tio en materia de servidumbres prediales de un concepto general y abs-
tracto, es decir, no establece una categoria unitaria de las mismas, sino que
va confluyendo en ésta de manera progresiva, al compds de los tiempos,
asentandose dicho concepto en una época mds bien tardia, a consecuencia
de una reflexién madura derivada de la exigencia, a la vez que logica,
préctica, de presentar de una manera uniforme bajo un determinado perfil
algunas figuras juridicas con elementos comunes o andlogos entre si.

En torno a esos tipos concretos de servidumbre que primitivamente
surgieron en Roma' y que, como se ha indicado, se fueron desarrollando
de forma progresiva, atendiendo a determinadas necesidades sociales que
se proyectaron de forma singular, ya fuese por razones agricolas o urba-
nas, la doctrina romanistica, en su intento por determinar desde una ver-
tiente juridica la naturaleza, configuracién o estructura originaria de
dichos primitivos tipos -previa a su caracterizacién como iura in re alie-
na-, tomando fundamentalmente como punto de referencia el nicleo esen-
cial de la teoria desarrollada por Voigt en un conocido ensayo aparecido
en 1874" -en el que este autor sostenia que las primitivas figuras de servi-
dumbre originariamente se concibieron, antes que como derechos sobre
cosa ajena, como propiedad-pertenencia sobre la franja de terreno por la

"2 El ndcleo originario de los iura praediorum se localiza por la doctrina romanistica, de
forma pricticamente undnime, en los tres primitivos tipos de servidumbres rusticas de
paso -iter, actus 'y via- junto con el mds antiguo de los iura aquarum -aquaeductus-, argu-
mentando tal afirmacion, bdsicamente y al margen de otra serie de indicios particulares
para cada una de las figuras singulares indicadas, en dos premisas de carcdcter general:
por una parte, la inclusion de los mencionados cuatro tipos en la antigua categoria de las
res mancipi, previa a su consideracion posterior como iura in re aliena; por otra, en la cir-
custancia de que en numerosos textos juridicos dichas figuras aparezcan unidas y sefiala-
das como prototipo de las servidumbres risticas o como paradigma de la servidumbre en
general. Para los autores que se han ocupado de esta cuestion, cfr. FRANCIOSI, Studi
sulle servitit prediali, Napoli 1967, p.26 n.79.

VOIGT, Ueber den Bestand und die historische Entwickelung der Servituten und Servitu-
tenklagen wahrend der romischen Republik, en Berichte iiber die Verhandlungen der Koni-
glich Sachsischen Gesellschaft der Wissenschaften zu Leipzig, Philologisch-historische
classe,26.p. 159 ss. La teorfa formulada por este autor, en el fondo, no supone el inicio de
una nueva orientacién doctrinal sobre la cuestion sefialada, puesto que ya desde principios
del XIX, otros autores como Bergmann, Dernburg, Du Roi, Manhayn, Lang o Boking, esta-
blecieron al respecto ideas similares a las posteriormente expuestas por el propio Voigt.
Para un andlisis de la influencia de las teorfas formuladas por dichos autores sobre el pen-
samiento de Voigt, vid. CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della proprieta e la for-
mazione dei “iura praediorum” nell’eta Republicana 1, Milano 1969, p.7 ss.

by
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que se ejercitaba el paso o en la que se encontraba situado el rivus-, sin
cuestionarse la autenticidad de la construccién llevada a cabo por el men-
cionado romanista -que ha llegado a ser calificada como la tnica interpre-
tacion legitima de la génesis de las servidumbres prediales'*-, ha formula-
do diversas teorfas” pretendiendo explicar los términos en que se deberia
entender esa hipotizada propiedad-pertenencia del terreno a través del que
se ejercitarian tales servicios. Dichas teorias, se pueden sintetizar,a gran-
des rasgos', en dos grupos: 1) el de los autores que sostienen la pertenen-
cia absoluta y exclusiva a favor del titular del fundo dominante del terre-
no por el que se venia ejercitando el paso, o del rivus, es decir, la titulari-
dad del objeto corporal en que consistia la servidumbre; 2) el de los que
defienden la existencia de una cotitularidad o concurso solidario sobre
dicho objeto corporal entre los titulares de los fundos dominante y sir-
viente, distinguiendo, a su vez, dentro de esta teoria: a) quienes argumen-
tan la presencia de una propiedad dividida, funcionalmente limitada, en
virtud de la cual, junto al dominio del titular del fundo sirviente o domi-
nio principal, se encontraria la propiedad del titular de la servidumbre, esta
ultima limitada por el fin de utilizacién -paso o conduccién de agua-; b)
aquéllos otros que sostienen la existencia de un concurso solidario, de una
copertenencia de la franja de terreno por la que se ejercitaba el paso o dis-
curria el rivus, en una situacién de condominio solidario entre el propieta-
rio del fundo atravesado y el del fundo al que servia, distinta del consor-
tium, por cuanto se trataba de un objeto perteneciente a dos diversos con-
juntos, que integraban distintos poderes concurrentes sélo sobre la cosa
especifica (franja de terreno por la que se venia ejercitando el paso, o del
rivus por el que se conducia el agua).

Siendo conscientes de que la determinacion de los origenes de las ser-
vidumbres es una cuestiéon sumamente compleja y polémica por la caren-

' CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura, cit., I, p.13.

'> Entre las diversas teorfas formuladas, eludimos la referencia a las que presentan un mayor
cardcter sociolégico que histdrico-juridico, puesto que intentan formular preferentemente
las exigencias que se pretendieron satisfacer con el nacimiento de las servidumbres. Para
estas teorias, vid., BIONDI, Le serviti prediali, cit., p.32 s.; GARCIA SANCHEZ, El ori-
gen de las servidumbres prediales y su vinculacion con las relaciones de vecindad en
Derecho Romano, en Rev. de Derecho Notarial, nim. 85-86, Madrid 1974, p.39 ss.

'* Seguimos a GARCIA SANCHEZ, El origen de las servidumbres prediales cit., p.49 ss.Para
una exposicion mds amplia de las diversas teorfas formuladas en la doctrina, cfr. CORBI-
NO, Ricerche sulla configurazione originaria delle serviti 1, Milano 1981, p.5 ss.
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cia de fuentes directas, asi como por la fragmentariedad de determinados
testimonios de los que se dispone, en los que se contiene el pensamiento
mds antiguo, al tratar de las formas de constitucién de aquellos derechos
reales en el sistema civil romano (mancipatio, in iure cessio y usucapio)",
aludiamos incidentalmente al citado problema, y nos inclindbamos, com-
partiendo en esencia en sus postulados bdsicos la teorfa tradicional defen-
dida por Voigt, por la suposicién de que los primitivos servicios o finali-
dades que se contendrian en los que se presentaron como tipos originarios
concretos de servidumbre en relacion a los fundos situados in solo italico,
inicialmente se identificarfan en la mentalidad mds antigua con la perte-
nencia del mismo suelo o espacio fisico sobre el que se ejercitaban al titu-
lar del predio a favor del cual se estableceria el citado servicio. No obs-
tante, la citada toma de posicion, no excluye la posibilidad de considerar
que los particulares también recurriesen desde una época arcaica a otros
expedientes con una estructura diferente a la sefialada, pero con la misma
finalidad de garantizar o mejorar, aun cuando de una forma muy elemen-
tal y primitiva, las mds indispensables exigencias de comunicacidn agraria.

Entre esos expedientes rudimentarios, de los que las actuales serventi-
as podrian considerarse como una reminiscencia, existen algunos cuya
estructura se concretaria en una situacion sui generis de copertenencia o
cotitularidad' respecto al lugar sobre el que se venia ejercitando la corres-
pondiente y concreta funcién de paso por los titulares de las fincas a tra-
vés de las que discurria el camino. En este sentido, Capogrossi Cologne-
si”’, que desarroll6 de forma exhaustiva el punto de vista de la coperte-
nencia, profundizando todos sus aspectos en una visiéon amplia y honda-
mente historiada, ha constatado en base a una serie de datos heterogéneos,
extraidos fundamentalmente de documentos epigraficos® y de los escritos
de los agrimensores?, la presencia, desde antiguo, de unas vias distintas de

"7 Vid. RODRIGUEZ MONTERO, Aproximacién a la problematica de las formas de cons-
titucion de las servidumbres en el sistema civil, en Homenaje a J.B. Vallet de Goytisolo,
vol. VIII, Madrid 1992, p.863 ss.

" Eludimos conscientemente el calificativo de “germdanica” o “en mano comiin” en relacién
a la citada situacién de comunidad.

' CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della proprieta e la formazione dei “iura
praediorum” nell’eta Rebubblicana, 11, Milano 1976.

» La struttura cit., 11, p.59 ss.

2! Cfr. Hyginus, de generibus controversiarum (ed. Thulin, 91,5); Siculus Flaccus, de con-
dicionibus agrorum (ed. Thulin, 110,21).
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las publicas, que en su opinién habrian tenido gran importancia en la pri-
mitiva viabilidad rural agraria romana: las denominadas viae communes.

Estas vias, para las que segtin Capogrossi Colognesi se podria hipoti-
zar un desarrollo complejo, pudiéndose distinguir en cuanto a su estructu-
ra juridica diversas fases, se presentarian en dos posibles formas, como
atestiguan los escritos de los agrimensores®: a) las denominadas viae
duum communes, construidas por dos propietarios vecinos para garantizar
el paso reciproco, utrimque modo sumpto, communique impensa, es decir,
aquéllas cuya utilizacién apareceria limitada exclusivamente a los dos
propietarios de los fundos por los que discurriese el camino comtin, sobre
los cuales recaeria la obligacién de mantener en buen estado ese espacio
fisico, y que serian las mds antiguas y numerosas; a través de ellas, en opi-
nién de Capogrossi Colognesi, se podrian haber cubierto, fuera del siste-
ma de comunicaciones establecido por la centuriatio y antes del s. Il a.C.,
en gran medida las necesidades actuadas con posterioridad por los tipos
primigenios de servidumbres de paso, que podrian haber encontrado en
aquéllas su matriz originaria; b) las que pasaban por fundo ajeno y que non
in universo populo itinera praestari videntur, sino sélo a aquéllos ad quo-
rum agros per eas vias pervenire necesse est, es decir, las vias comunes
cuyo uso se encontraria restringido a un grupo limitado de propietarios, y
mds concretamente a los de los diversos fundos por los que dicho camino
comun discurriese.

Las vias comunes surgirian ex collatione privatorum, como resultado
de la necesidad de dar una respuesta mads adecuada a las exigencias deri-
vadas de la viabilidad agraria en comunidades rurales con una organiza-
cion fundiaria compleja, que todavia en época republicana avanzada pre-
sentarfan un alto indice de parcelacién al existir en ellas un elevado niime-
ro de predios de modesta extensidn pertenecientes a muchos y distintos
propietarios (situaciéon de minifundio). Dichas exigencias, antes de apare-
cer tales vias, no se encontrarian satisfechas, o no estarfian completamen-

* La circustancia de que en los textos juridicos no se haga referencia a este tipo de vias
(comunes), podria encontrar su explicacion segiin CAPOGROSSI COLOGNESI, op. cit.,
p.51, en el hecho de que, desde un punto de vista estrictamente legal, tales vias podrian
ser haber sido concebidas como objeto de un condominio (identificandose, por consi-
guiente, el ejercicio con la propiedad), o bien como objeto de una compleja unién de ser-
vidumbre de paso atribuida a més titulares, quedando por tanto reabsorvidas en la catego-
rfa mds general de las viae privatae.
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te satisfechas a consecuencia de la insuficiencia de los limites que confi-
naban cada centuria en particular, asi como por la escasa red de vias publi-
cas o vecinales privadas in publico usu, destinadas a facilitar el transito
publico.

Entre los diversos problemas que se han planteado en torno a las viae
communes -cuya resolucién adecuada resulta muy dificil de realizar debi-
do a la pobreza de informaciones de que se dispone-, destaca, por lo que
aqui interesa, el relativo a la posible naturaleza juridica de tales figuras.

Respecto a las mismas se ha indicado la existencia de una situacién de
comunidad o forma de consortium®, sustancialmente distinto del condo-
minio al excluir la idea de cuota, que surgiria ex collatione privatorum
mediante la decisién comun y actividad o colaboracién material de los
propietarios de las fincas por las que discurriese el camino, y que precisa-
mente se estableceria sobre la propiedad del mencionado camino o lugar
material a través del cual los cotitulares ejercitarian o usarian en comun de
ese paso; el mantenimiento de tales situaciones se aseguraria o bien
mediante el respeto a antiguas costumbres por parte de los copropietarios
vecinos, 0, en su caso, por intervencion impositiva del magistrado. Por
ello, y desde el punto de vista de su utilizacién exclusiva por los propieta-
rios de las fincas sobre las que se establecian esas vias comunes, las mis-
mas presentarian para aquéllos una carga y una ventaja a la vez, puesto
que, si bien cada titular deberia permitir el paso por la parte de su finca
sobre la que circulaban dichos caminos, y deberia de participar conjunta-
mente con los demds propietarios de la via en los gastos realizados para su
mantenimiento, también podria pasar por la via communis, es decir, utili-
zarla, a través de los otros fundos ajenos por los que tal via discurriese®.

Es de suponer que cuando el derecho romano alcanz6 un mayor nivel
técnico y las servidumbres se configuraron por obra de la Jurisprudencia,
a partir del periodo tardo-republicano, como iura in re aliena, es decir,
como derechos reales limitativos del dominio -establecidos sobre los pre-
dios de forma voluntaria por los propietarios de los fundos vecinos, rusti-
cos o urbanos, en virtud de los cuales se incorpora a un fundo denomina-
do “dominante” un elemento que proporciona al mismo un incremento en
su utilidad econémica o una mayor funcionalidad, segin el contenido del

# Vid. CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura cit., I1, p.100 ss.
# CAPOGROSSI COLOGNESI, op. cit., loc. cit.
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gravamen impuesto al fundo sirviente- implicando, por tanto, la existencia
de un espacio de terreno ajeno, y no propio o compartido, sobre el que se
ejercitaria ese servicio, los particulares todavia siguiesen recurriendo en
épocas posteriores, especialmente en el dmbito provincial®, a expedientes
atécnicos similares en su estructura a los originariamente utilizados y ya
seflalados, perfectamente separados en cuanto a su naturaleza juridica de
las servidumbres, pero coincidentes en cuanto a la finalidad o funcién eco-
némico-social que venian persiguiendo.

En el contexto temporal en que aparecié y se fue desarrollando el
denominado derecho romano vulgar®, es muy probable que, sobre todo en
el ambito juridico provincial -donde tendieron a prevalecer concepciones
atécnicas, con ausencia de una direccidn cientifica en la orientacion del
desarrollo juridico-, se perdiese el sentido claro con que hasta entonces,
durante toda la época clésica, se habian venido identificando las servi-
dumbres, perfectamente delimitadas como figuras juridicas con una
estructura concreta y especifica, incluyendo bajo tal denominacién, y, por
tanto, confundiéndolos con las mismas, otra serie de recursos atécnicos
utilizados por los particulares en la practica para conseguir las mismas
finalidades que las perseguidas con las servidumbres, pero totalmente
diferentes desde un punto de vista estrictamente juridico. Tal situacion de
confusién perdurard en el tiempo, pudiéndose apreciar manifestaciones de
la misma, al menos, como atestiguan las fuentes, durante la €época corres-
pondiente a la Alta Edad Media”.

Enlazando con lo indicado, todavia en nuestros dias, resulta constata-

» Lo indicado quizd se pudiese deducir, por ejemplo, del bronce de Contrebia, Tabula
Contrebiensis, en el que se recoge la contienda surgida en el 87 a.C. entre dos comu-
nidades indigenas -Sallvienses y Sosinestanos- respecto a la compra de un ager por el
que se pretendia hacer discurrir un canal de agua. Los compradores, en una época en
la que ya se conocia la nocién de iura in re aliena, antes de acudir a la servidumbre de
acueducto, compran el trozo de terreno por el que pasaba el rivus para conseguir ese
efecto, planteando el ejercicio de la conduccién del agua como una compra del terreno
por donde pasaba la canalizacién. Vid. RODRIGUEZ MONTERO, Aproximacion a la
problematica cit., p.866 s.

Para una aproximacién a los términos “vulgarismo” y “clasicismo”, como fenémenos juri-
dico-culturales, con bibliografia, vid. PARICIO y FERNANDEZ BARREIRO, Historia
del Derecho Romano y su Recepcion europea, Madrid 1995, p.179 s.

Cfr. GROSSI, Le situazioni reali nell’esperienza giuridica medievale. Corso di Storia del
Diritto, Padova 1968.

©
3
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ble dentro de un sector importante de la practica forense gallega, a la vista
de los pleitos que se han venido planteando hasta el momento, una cierta
confusion en relacién a la distincion entre las figuras de la servidumbre y
las serventias, reguladas legalmente en la vigente LDCG?*.

3. Una prueba de lo indicado se puede encontrar en la argumentacién en
que la parte recurrente basa el segundo de los motivos de su recurso, sor-
prendentemente amparado en el art.2,2° de la Ley 11/93, de 15 de julio, rela-
tiva al recurso de casacién en materia de derecho civil especial de Galicia,
alegando que “serventia es término que de forma amplia y popular...se viene
utilizando no sélo para referirse a las serventias propiamente dicho sino tam-
bién a las servidumbres de paso” (sic).

Decimos sorprendentemente porque, desde un punto de vista procesal,
el alcance del citado art.2,2° de la citada Ley 11/93 no parece dejar lugar
a dudas; “Error en la apreciacion de la prueba que demuestre desconoci-
miento por parte del juzgador de hechos notorios que supongan infraccion
de uso o costumbre”, es decir, segtin la propia interpretacioén jurispruden-
cial a que se hace referencia en la sentencia comentada y con apoyo en la
S.TSXG de 16.5.95, “desconocimiento de un hecho notorio que estd reve-
lando un uso o costumbre; uso o costumbre que, por causa de aquel des-
conocimiento, resulta infringido”.

El juzgador de Instancia no desconoce ningtin hecho notorio -puesto
que, evidentemente, la utilizacién de forma amplia del término serventia
en el lenguaje popular, no lo es- que revele un uso o costumbre que por
causa de dicho desconocimiento resulte infringido, sino, mds bien, todo lo
contrario, ya que -ante la falta de prueba por parte de la actora y apelante
respecto a su titularidad dominical exclusiva, en relacion al tramo final del
camino discutido, asi como respecto al cardcter de serventia restringida no
a todos los propietarios de los predios colindantes con el camino sino sélo
a los que limitan con el mismo por su parte inferior- antes que negar, esta
declarando en su sentencia la existencia de una serventia -en este caso, a
favor de todos los colindantes-, en definitiva, de un uso o costumbre noto-

* Confusién ésta que también resulta apreciable en la Proposicién de Ley y en la propia
Exposicién de Motivos de la LDCG, como tuvimos ocasion de sefialar en La regulacion
de las servidumbres y serventias en la Ley 4/1995 de Derecho Civil gallego: Un analisis
critico y comparativo con la Legislacion Civil de otras Comunidades Autonomas, recogi-
do en Rev. Xuridica Galega. n°14, 1996, p.38 n.2 y 3.
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rio, que, a consecuencia de su reconocimiento, l6gicamente, no resulta
vulnerado. Uso o costumbre notorio que, como se resalta en la sentencia,
también fue aducido y reconocido, respectivamente, en ambas instancias
por la propia recurrente, circustancia ésta por la que la alegacidon que rea-
liza en el segundo de los motivos de su recurso de casacién, cuanto menos,
Ilama la atencion.

Pero resulta todavia mds sorprendente el hecho de que la propia recu-
rrente apele para fundamentar su pretension al lenguaje popular, en el que,
efectivamente, los términos servidumbre y serventia aparecen frecuente-
mente identificados como sinénimos, lo que no se produce en el dmbito
juridico, como indudablemente no puede desconocerse o eludirse; dmbito
en el que ambas figuras, aun cuando puedan ser coincidentes en cuanto a
la finalidad o funcién econémico-social que persiguen (paso), se presentan
perfectamente definidas y separadas en base a su estructura y caracteres,
como ha venido poniendo de manifiesto de forma reiterada la doctrina
cientifica y jurisprudencial®.

4. El dltimo de los motivos alegados en casacion, de nuevo, vuelve a
poner de manifiesto el ya indicado desconocimiento a que anteriormente
haciamos referencia en cuanto a la clara distincién que se establece entre
servidumbres y serventias.

Apoydndose en el inciso inicial del art. 1692 de la LEC, la recurrente
denuncia una infraccion de los principios procesales dispositivo y de con-
gruencia (art.359 de la citada LEC), por entender que las partes no funda-
ron sus pretensiones en la calificacidn de serventia del camino litigioso,
sino en la existencia o inexistencia de un derecho de servidumbre de paso.

Con independencia de los argumentos de tipo procesal aducidos por el
TSXG para rechazar el citado motivo en la sentencia con que se resuelve
el pleito en casacién -la incongruencia, como declara el T.S., no es predi-
cable de una sentencia que, como la recurrida, absuelve o rechaza la
demanda; la decision absolutoria es congruente porque no se funda en una
excepcion no aducida por la parte demandada; la Audiencia, en la Instan-
cia, no realiza una alteracion del soporte fictico o causa petendi de la

¥ Vid. RODRIGUEZ MONTERO, La regulacion de las servidumbres y serventias cit., p.37
ss.; ID., Anotaciones en torno al régimen juridico de las servidumbres y serventias en la

vigente Ley de Derecho Civil de Galicia, en Rev. Juridica General Foro Gallego, n® 189,
1996, p.57 ss.
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accion ejercitada-, estimamos que la calificacién del camino litigioso
como lugar sobre el que se establece una serventia, reconocida por la pro-
pia recurrente, implica o supone, automdticamente y por si misma, la
exclusion sobre el citado camino de un derecho de servidumbre a favor o
como carga de los titulares de ese camino serventio, y ello, por la sencilla
razon de que ambas instituciones son evidentemente distintas en cuanto a
su estructura y caracteres, y necesariamente excluyentes entre si: si sobre
el camino concreto de que se trata se declara y reconoce una serventia, tal
reconocimiento excluye ya de por si la posibilidad de plantear en relacion
al mismo camino una cuestion relativa a un supuesto derecho de servi-
dumbre sobre aquél, que por su naturaleza y caracteres es distinto y exclu-
yente del de serventia.

Finalmente, eludiendo cualquier consideracion particular en torno a la
valoracién de la posible temeridad o mala fe empleada por la recurrente en
la interposicién del concreto recurso de casacidn planteado, que la senten-
cia comentada del TSXG que lo resuelve no aprecia, nos parece necesario
resaltar la especial importancia que tal valoracién presenta en relacion a
todas aquéllas instituciones de profunda raigambre consuetudinaria conte-
nidas en el derecho gallego, en las que, como en las serventias, se dan
determinadas situaciones de tipo comunitario que se asientan basicamente
en relaciones de mutua confianza entre sus coparticipes y en las que, por
ello, la buena fe en sus actuaciones con respecto a la comunidad ocuparia
un lugar fundamental.
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pp. 241-274 (en gallego)






81

Inhibicion legislativa y determinacion jurisprudencial...

3
Inhibicién legislativa y determinacion jurisprudencial del derecho:
;aplicacion retroactiva o irretroactiva del art.25 de la LDCG en
materia de constitucion de servidumbres de paso por usucapion?
(Comentario a las SS.TSJ Galicia 15/98 y 16/98, de 24 de septiembre
de 1998).

1. El desarrollo de los acontecimientos.

Frente al momento temporal en que por obra del movimiento codifica-
dor se produjo, a lo largo del s-XIX, la identificacion del derecho con la
normatividad establecida por el Estado a través de la legislaciéon, rom-
piendo con la concepcién jurisprudencial que el ius commune habia intro-
ducido en la cultura juridica europea al asignar a la actividad jurispruden-
cial una funcién meramente declarativa, negandole todo valor creativo en
el plano de la normatividad, se puede constatar actualmente como dato
cierto el hecho de que la realidad normativa tiende a presentarse en los
actuales sistemas juridicos continentales en la forma que reviste la inter-
pretacion jurisprudencial de la legalidad -ahora no necesaria ni exclusiva-
mente identificada con los cuerpos normativos codificados, como demues-
tra la vertiginosa dindmica a que se encuentra sometida la realidad social
moderna-, tanto a través de las decisiones judiciales como de las formula-
ciones realizadas al respecto por la doctrina cientifica'.

Un claro ejemplo de lo indicado se puede encontrar, dentro del 4mbi-
to juridico gallego, en la resolucién del grave problema planteado en rela-
cion a la determinacion de la posible aplicacion con cardcter retroactivo o
irretroactivo de lo dispuesto en el art.25 de la Ley 4/1995 de Dereito Civil
de Galicia (LDCG) en materia de constitucién de servidumbres de paso
por prescripcion adquisitiva.

Dicho problema de derecho intertemporal, ciertamente previsible en
una Comunidad como la gallega, en la que desde siempre todas las cues-
tiones relativas a la agricultura han presentado un carécter primordial, des-
pertando la sensibilidad popular, y que también, desgraciadamente, en
bastantes ocasiones, como demuestran los acontecimientos histéricos, ha
desatado pasiones incontroladas en la vida cotidiana, inconcebiblemente,

' PARICIO-FERNANDEZ BARREIRO, Historia del Derecho Romano y su recepcion
europea, 2ed.revis., Madrid 1997, p.285 ss.
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no fue tomado en consideracion por el legislador gallego al proceder a la
redaccién de la vigente LDCG.

El legislador gallego, como es sabido, dando un importante paso ade-
lante, se limit6é entonces a reconocer en el segundo inciso del art.25 del
mencionado cuerpo normativo la posibilidad de que los particulares
pudiesen adquirir por prescripcion las servidumbres de paso, junto a otros
posibles modos o formas de constitucion -ley, “dedicacién del duefio del
predio sirviente”, negocio juridico bilateral-, cumpliendo unos requisitos
determinados -posesion publica, pacifica e ininterrumpida durante el plazo
de veinte aflos-, dando asi respuesta a una supuesta necesidad social sen-
tida desde antiguo en el 4mbito agrario gallego, intentando poner fin a la
conflictividad causada por la proliferacion de servidumbres de paso y la
falta de los correspondientes titulos constitutivos, segiin manifestaba en el
prélogo de la propia Ley.

A tal prevision legislativa, entendida en el sentido de reconocer clara-
mente la usucapiéon como posible forma de constitucién de las servidum-
bres de paso, no acompafié sin embargo la resolucién de un problema
directamente conectado con el reconocimiento de la institucién, cuyo
planteamiento en el futuro necesariamente se produciria, como intuy6 y
puso de manifiesto la doctrina’ y confirmé el desarrollo posterior de los

2 Cfr. BELLO JANEIRO, La Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Dereito Civil de Galicia, en
RJN n°14, 1995, p.34 s.; CORES TRASMONTE, A lei 4/1995 do 24 de maio,de dereito
civil de Galicia.Parte 2¢, en REGAP n°10, 1995, p.221; MOURE MARINO, Lei 4/1995
do 24 de maio, de Dereito civil de Galicia. Comentario 0 Titulo III:Dereitos reais, en
AAVV., Dereito Civil de Galicia (Comentarios a Lei 4/1995 do 24 de maio), s f., pero
1996, p.163 ss.; REBOLLEDO VARELA, A nova regulacion da servidume de paso e ser-
ventias, do comaro, do ribazo e do arro e ou retracto de graciosa na Lei 4/1995, do 24
de maio, de dereito civl de Galicia, en AAVV., Dereito Civil de Galicia (Comentarios...)
cit., p.188 ss.; DIAZ MARTINEZ, Comentario a la sentencia de 19 de marzo de 1996,
A.P. de Orense, en RXG n°12, 1996, p.340 ss.; RODRIGUEZ MONTERO, Anotaciones
en torno al régimen juridico de las servidumbres y serventias en la vigente Ley de Dere-
cho Civil de Galicia, en Foro Galego n°189, 1996, p.62 ss.; ID., La regulacion de las ser-
vidumbres y serventias en la Ley 4/1995, de Derecho civil gallego: un analisis critico y
comparativo con la legislacion civil de otras Comunidades Autonomas, en RXG n°14,
1996, p.51 ss.; RODRIGUEZ PARDO, Os dereitos reais na Lei de Dereito civil de Gali-
cia, en Foro Galego n°189, 1996, p.56 s.; REBOLLEDO VARELA, Derechos reales
(servidumbres de paso y serventias y el retracto de graciosa) en la Ley 4/1995, de 24 de
mayo, de Derecho civil de Galicia, en AAVV., Derecho civil gallego, 1996, p.148 ss.;
FRAGA MANDIAN, Un trascendental problema de derecho intertemporal: el articulo
25 de la Ley 4/1995 de Derecho civil de Galicia, en La Ley (Galicia) suplemento al
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acontecimientos: el relativo a la determinacion de la posibilidad de aplicar
la novedosa forma de constitucidn reconocida en el dmbito gallego (pres-
cripcién adquisitiva) con cardcter irretroactivo o retroactivo, es decir, dis-
poniendo que tinicamente aprovecharian a los efectos de la adquisicién de
las servidumbres de paso por prescripcion las situaciones posesorias -que,
l6gicamente, cumpliesen los demds requisitos establecidos por la Ley- a
partir de la entrada en vigor del cuerpo normativo, o bien, que también
podrian ser alegadas y reconocidas con plenos efectos aquéllas otras situa-
ciones posesorias que, cumpliendo los requisitos sefialados en el art.25
LDCG, se hubiesen venido ejercitando con anterioridad en el tiempo a la
mencionada entrada en vigor de la propia Ley.

De esta forma, el legislador gallego perdié incomprensiblemente la
oportunidad histérica de actuar adelantdndose a los acontecimientos, ofre-
ciendo legislativamente la solucién en cualquiera de los dos sentidos
apuntados a la cuestién indicada, evitando, como sucedi, su plantea-
miento posterior.

La resolucion legislativa del entonces en ciernes problema de la
intertemporalidad en materia de prescripcion adquisitiva de las servi-
dumbres de paso se podria haber efectuado, como ya avanzamos en otro
escrito’, por la via que parecia mas simple, l6gica y segura: la introduc-
cién en la Ley de una disposicion transitoria especifica -motivada, tanto
por la especificidad y dificultad de la cuestion planteada, cuya proble-
matica en el &mbito del ordenamiento comtin era sobradamente conoci-
da, como por la novedad que suponia dicho reconocimiento de la pres-
cripcién adquisitiva en relacion a las servidumbres de paso en el orde-
namiento gallego, en el que hasta entonces habia sido ignorada- en la
que se previese la retroactividad o irretroactividad.

n°4282, 1997, p.1 ss; FREIRE SANTOS, Comentario a la sentencia de 8 de enero de
1997, Secc.1* A.P. de La Coruna, en Dereito, vol.6 n°l, 1997, p.301 ss.; DIAZ FUEN-
TES, Dereito Civil de Galicia (Comentarios a Lei 4/1995), 1997, p.108 ss.; REBOLLE-
DO VARELA, Art.25 LDCG: el problema del derecho transitorio, en AAVV., Comenta-
rios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo 37, vol.1°, 1997, p.263 ss.; COLI-
NA GAREA, Disposicion transitoria cuarta LDCG, en Comentarios cit., tomo 37, vol
2°,1997, p.1443 ss.; BUSTO LAGO, Derecho intertemporal y modificacion de las nor-
mas reguladoras de la usucapion extraordinaria veintenal de la servidumbre de paso ex
articulo 25 de la Ley de Derecho Civil de Galicia, en La Ley (Galicia), suplemento al
n°4491, 1998, p.1 ss.
* Vid. La regulacion de las servidumbres y serventias cit., p.52.
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En otras Compilaciones y Leyes civiles de diversas Comunidades
Auténomas existian ejemplos de solucién en uno y otro sentido*, que per-
fectamente podrian haber sido tomadas de manera indicativa en conside-
racién por el legislador gallego, lo cual, por los motivos que fuesen, no se
hizo. Eso si, inicamente se introdujo en la Ley una criptica disposicién
transitoria cuarta a modo de “cajoén de sastre” con la loable finalidad de
poder resolver -sin excesivas garantias, como veremos mds adelente-
todos aquellos problemas de derecho intertemporal que, como el sefialado,
no se encontrasen especificamente solucionados en ninguna de las otras
tres disposiciones transitorias anteriores, referidas a cuestiones concretas,
relativas a los contratos de arrendamientos risticos celebrados con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la Ley, a los arrendamientos rusticos his-
toricos y a las aparcerias’.

La que, no sin cierto rubor y con las reservas oportunas, cabria califi-
car como “negligencia legislativa”, supuso la necesaria remisioén y resolu-
cién del complicado problema que nos ocupa a los érganos jurisdicciona-
les. La falta de prevision legislativa provoco un ya vaticinado incremento
de la litigiosidad.

En este sentido, la capacidad litigiosa de los particulares gallegos
resulté a todas luces desbordante. Asi, por ejemplo, al margen del concre-
to problema a que nos estamos refiriendo, pero también en materia de
derecho intertemporal y con cardcter general, asombrosamente, en no
pocas ocasiones, primero llegd a cuestionarse la posible aplicacién retro-
activa de los preceptos contenidos en la LDCG a pleitos incoados con
fecha anterior a la entrada en vigor de la misma -6 de septiembre de 1995,
méaxime cuando resultaba cuanto menos dificil, por no decir imposible,
desconocer o eludir la clara y terminante doctrina sentada reiteradamente

* Cfr. en relacion a las mismas, REBOLLEDO VARELA, A nova regulacion da servidu-
me de paso cit., p.188 s.; DIAZ MARTINEZ, Comentario a la sentencia de 19 de
marzo de 1996 cit., p.341; RODRIGUEZ MONTERO, La regulacion de las servidum-
bres cit., p.52; FRAGA MANDIAN, Un trascendental problema de derecho intertem-
poral cit., p.3; DIAZ FUENTES, Dereito Civil de Galicia cit., p.111; REBOLLEDO
VARELA, Art.25 de la LDCG: el problema del derecho transitorio cit., p.264; BUSTO
LAGO, Derecho intertemporal y modificacion de las normas reguladoras de la usuca-
pion cit., p.2.

> En relacién a la disposicion transitoria cuarta de la LDCG, vid. COLINA GAREA, Dis-
posicion transitoria cuarta LDCG cit., p. 1417 ss. y, en especial, por lo que se refiere a la
aplicacion de esta norma, p. 1435 ss.
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al respecto por el Tribunal Supremo, recordada en diversas sentencias dic-
tadas al efecto por el TSJGalicia®: la legislacion aplicable al supuesto obje-
to de debate es precisamente la que se encuentra vigente en el momento
de la presentacién de la demanda, o, lo que es lo mismo, que no pueden
resolverse cuestiones litigiosas en virtud de una legislaciéon que, en el
momento de presentarse la demanda, todavia no hubiese entrado en vigor;
la presentacion y admision a trdmite de la demanda por el 6rgano juris-
diccional produce el efecto procesal de la litispendencia, cuya consecuen-
cia procesal mas importante y caracteristica es la denominada perpetuatio
iurisdictionis, que determina la ineficacia de las modificaciones que se
produzcan con posterioridad a la presentacién de aquélla, tanto respecto
de los hechos como de la norma juridica.

Seguidamente, tras la entrada en vigor de la Ley, a consecuencia de la
sefialada falta de prevision legislativa, comenz6 a plantearse ante los diversos
organos jurisdiccionales del 4ambito gallego el anunciado problema relativo a
la posible aplicacion retroactiva o irretroactiva del art.25 LDCG en materia de
constitucién de servidumbres de paso por prescripcion adquisitiva.

Puede resultar hasta cierto punto extrafio que, durante el iter temporal
que discurre desde el momento en que se iniciaron los primeros pleitos tra-
mitados con este contenido ante los diversos Juzgados de Primera Instan-
cia, pasando por el conocimiento en apelacién de los mismos a través de
las respectivas Audiencias, hasta llegar al momento presente en que han
sido dictadas en casacion por la Sala de lo Civil y Penal del TSJGalicia las
dos primeras sentencias, 15/98 y 16/98, con fecha de 24 de septiembre de
1998, ninguno de los diversos grupos politicos gallegos con representa-
cion en el Parlamento de Galicia interviniese tomando la iniciativa con la
finalidad de instar a la resolucién del mencionado problema, en un
momento en el que el mismo ya se encontraba planteado de forma efecti-
va ante los Tribunales de justicia, esperando a que fuesen los propios érga-
nos jurisdiccionales los que procediesen a su resolucién. En esa ocasién
tampoco se acudié al mecanismo previsto en la disposicién adicional
segunda de la LDCG, en la que literalmente se prescribe que “cada cinco
aflos, como maximo (desde el momento de la entrada en vigor de la Ley,

® Vid. al respecto la S. TSJGalicia de 24 de junio de 1997 y otras del mismo Tribunal Supe-
rior, recogidas en nuestra trabajo titulado Precisiones historicas y jurisprudenciales en
materia de serventias: Comentario a ala S. delTSJGalicia de 24 de junio de 1997, en RXG
n°16, 1997, p.303 s.
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se entiende), sin perjuicio de la iniciativa parlamentaria correspondiente,
la Mesa del Parlamento de Galicia designard una Ponencia, integrada por
miembros de los diversos grupos parlamentarios de la Cdmara, a fin de
elaborar un informe comprensivo de las dificultades y dudas que se
adviertan en la aplicacion de los preceptos de la presente Ley y de aque-
Ilas normas que se estimen necesarias para la conservacion, modificacién
y desarrollo de las instituciones del derecho civil propio de Galicia’.

Desgraciadamente, ni hubo iniciativas parlamentarias, ni la Mesa del
Parlamento de Galicia tampoco procedi6 a designar Ponencia alguna que,
tras el correspondiente estudio del problema planteado, propusiese a la
Cémara la introduccién en la Ley de una norma especifica y clara que ayu-
dase a resolverlo. Asi, tratdndose en puridad de una cuestion de politica
legislativa, su resolucién se ha efectuado por via judicial.

2. Las SS.TSJGalicia 15/98 y 16/98, de 24 de septiembre de 1998: iter
interpretativo.

Como ya se ha sefialado, son dos las histdricas sentencias dictadas en
casacidn por la Sala de lo Civil y Penal del TSJGalicia, ambas con fecha
de 24 de septiembre de 1998, en las que por primera vez el Alto Tribu-
nal analiza y resuelve la cuestién que nos ocupa, pronuncidndose por la
aplicacion irretroactiva de lo dispuesto en el art.25 LDCG en materia de
constitucién de servidumbres de paso por prescripcion adquisitiva.

Ambas sentencias, objeto del presente comentario, encuentran su causa en
sendos recursos de casacion -15/98 y 16/98- interpuestos, respectivamente,
contra las resoluciones dictadas en apelacion por las Audiencias Provinciales
de Pontevedra (Secc.3") y Lugo; la primera confirmatoria del fallo recaido en
Primera Instancia, en relacioén a la demanda planteada en ejercicio de accién
negatoria de servidumbre de paso, ante el Juzgado n°1 de los de Vigo, y, la
segunda, parcialmente revocatoria del fallo recaido en Primera Instancia en
relacién a la demanda planteada en ejercicio de accidn negatoria de servi-
dumbre de paso, de acueducto y conduccién eléctrica, ante el Juzgado n°l de
Viveiro, en el sentido de declarar la inexistencia de una servidumbre de paso
y, a su vez, confirmatoria de aquel fallo en lo referente a la inexistencia de las
servidumbres de canalizacion de agua y de conduccién eléctrica.

7 A tal posibilidad hicimos referencia en Anotaciones en torno al régimen juridico de las
servidumbres cit., p.72.
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Tales recursos, interpuestos en casacion ante el TSJGalicia al amparo
de lo dispuesto en el apartado 1° del art.2° de la Ley 11/93 de 15 de julio
del Parlamento gallego, reguladora del recurso de casacién en materia de
derecho civil especial de Galicia, se asientan en un Gnico motivo, en el que
se denuncia infraccién por aplicacién indebida del art.25 LDCG, por
entender los recurrentes que tal precepto normativo, frente a los términos
en que se recogen los pronunciamientos de las respectivos Juzgados n°l
de Vigo y n°l de Viveiro -siguiendo la linea jurisprudencial unitaria esta-
blecida por todas las demds Audiencias Provinciales de Galicia, en el sen-
tido de entender que no se puede estimar la aplicacion irretroactiva de la
Ley sin que haya una declaracion explicita al respecto por parte del legis-
lador-, contendria un pronunciamiento expreso de retroactividad, debién-
dose por tal circustancia y en consecuencia haber computado entre los
requisitos legalmente establecidos por el citado art.25 a los efectos de
adquisicion de la servidumbre de paso por usucapién también el tiempo de
posesion del paso ejercitado con anterioridad a la entrada en vigor de la
mencionada LDCG.

A tal conclusién llegan los recurrentes invocando en ambos recursos
una interpretacion gramatical del precepto, argumentando al respecto
que en la frase final del articulo, en la que respecto al plazo de tiempo
de posesion a efectos de usucapion de las servidumbres de paso se indi-
ca que “comenzard a contarse desde el momento en que hubiese empe-
zado a ejercitarse”, se contendria un pronunciamiento expreso a favor de
la retroactividad.

En relacién a la mencionada frase nos manifestamos en otros articu-
los®, sefialando que la misma nos parecia innecesaria por su obviedad.
Dicha indicacién contenida en el art.25 LDCG es evidente que cobraria
pleno sentido y resultaria clarificadora cuando, como por ejemplo ocurre
en el art.538 del CC., o en la Ley 397 de la Compilacién de Derecho civil
foral de Navarra’, se alude contraponiendo distintos grupos o categorias de

8 Vid., Anotaciones en torno al régimen juridico de las servidumbres cit., p. 51.

? Art.538 CC.: “Para adquirir por prescripcion las servidumbres a que se refiere el articulo
anterior (servidumbres continuas y aparentes), el tiempo de posesion se contard: en las
positivas, desde el dia en que el duefio del predio dominante, o el que haya aprovechado
la servidumbre, hubiera empezado a ejercerla sobre el predio sirviente; y en las negativas,
desde el dia en que el duefio del predio dominante hubiera prohibido, por un acto formal,
al del sirviente la ejecucién del hecho que seria licito sin la servidumbre”. Ley 397 de la
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servidumbres, cuyas caracteristicas estructurales condicionan para las
mismas un régimen juridico diferente en cuanto a la determinacion del
dies a quo a efectos posesorios: distincién entre servidumbres positivas y
negativas en el art.538 CC.; distincién entre servidumbres positivas y
negativas, y dentro de estas dltimas, a su vez, entre negativas aparentes y
no aparentes en la Ley 397 de la Compilacion de Derecho civil foral de
Navarra. Sin embargo, cuando, como ocurre en el art.25 LDCG, no se pro-
duce una contraposicion entre distintos grupos o categorias de servidum-
bres, la introduccion de la matizacidn indicada -“comenzara a contarse...”-
, sin explicitar nada respecto a la posible aplicacion retroactiva del preci-
tado art.25 LDCG, paradéjicamente actia como un elemento de confu-
sidn, al poder prestarse a posibles equivocos desde un punto de vista inter-
pretativo, como ha sucedido y ciertamente se puede constatar observando
la argumentacidn utilizada por los recurrentes en los recursos planteados.

Asi, apoydndose en una supuesta interpretacién gramatical o literal de
lo sefialado en el precepto, se ha pretendido que la frase “comenzard a con-
tarse desde el momento en que empezase a ejercitarse”, contendria una
norma de derecho transitorio, refiriendo aquélla de forma extensiva a par-
tir de la alusién que en relacion a un tiempo pasado se contiene en su lti-
ma parte -”...desde el momento en que empezase a ejercitarse”- a posibles
situaciones posesorias ocurridas no sélo desde, sino también con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la Ley.

Como acertadamente se sefiala en las dos sentencias de casacion dic-
tadas por la Sala de lo Civil y Penal del TSJGalicia, la redaccion del pre-
cepto no presenta una tendencia clara e inequivoca a favor de la retroacti-
vidad, y ello porque en el art.25 LDCG nada se expresa en relacion a si lo
establecido en la norma sélo se proyecta hacia el futuro, como suele ser lo
habitual, o, asimismo lo hace, en tal caso excepcionalmente, hacia el pasa-
do; es decir, que el legislador gallego no determina claramente si la pose-
siéon comenzada antes de la vigencia de la Ley puede aprovechar o no al
poseedor a los efectos de adquisicion de la servidumbre de paso por pres-
cripeidn.

Compilacién Navarra: “Las servidumbres se adquieren por la prescripcion ordinaria de
bienes inmuebles, o por la extraordinaria. El tiempo empezard a contar, en las servidum-
bres positivas, desde el primer acto de su ejercicio; en las negativas aparentes, desde la

aparicion de los signos de servidumbre; y en las negativas no aparentes, desde la prohibi-
cion formal del acto que la servidumbre impediria realizar”.
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En su razonamiento interpretativo la Sala de lo Civil y Penal del TSJ-
Galicia recurre directamente en su sentencia 15/98, en aplicacion de lo
dispuesto en el art.4.3 CC., al art. 2.3 CC. -en el que, como es sabido, se
seflala que “las leyes no tendrdn efecto retroactivo si no dispusiesen lo
contrario”-, que se califica como la norma interpretativa bdsica que presi-
de el ordenamiento juridico en materia de derecho intertemporal y que
debe de prevalecer a modo de presuncién iuris tantum en los casos dudo-
sos o de no constancia inequivoca de retroactividad de la ley nueva.

Desde esta optica predeterminada la Sala, tras rechazar la suficiencia
del elemento gramatical o literal para sustentar la tesis de los recurrentes
a favor de la retroactividad, procede seguidamente, segun se indica en la
sentencia 16/98, a interpretar lo dispuesto en el art.25 LDCG, acudiendo a
los demads elementos interpretativos que proporciona el art.3.1 CC.

Tras efectuar el correspondiente andlisis del art.25 LDCG, la Sala de lo
Civil y Penal del TSJGalicia, concluye en su sentencia 16/98 que “no resul-
ta posible admitir el cardcter retroactivo de la citada norma” (sic), y que “no
se puede hacer una interpretacién inequivoca del precepto que conduzca a
una aplicacion retroactiva de la norma” (sic), en su sentencia 15/98, proce-
diendo entonces a examinar la cuestién planteada -cuando en realidad tal
cuestion ya parece quedar definitivamente resuelta- en la sentencia 15/98
desde los principios que informan las disposiciones transitorias del Cédigo
Civil, a los que remite la ya mencionada disposicion transitoria cuarta de la
LDCG a falta de disposicion transitoria especifica tanto en la Ley como en
el Cédigo, considerando inaplicable directamente el art.1939 CC.; y en la
sentencia 16/98, desde la dptica del art.1939 CC. y de la disposicién tran-
sitoria primera del citado cuerpo normativo, normas éstas a las que se refie-
ren los recurrentes en su escrito de formalizacion de su recurso de casacion,
con fundamento en la disposicion transitoria cuarta de LDCG.

El laberintico y enrevesado iter interpretativo que se sigue en las dos
sentencias dictadas por la Sala de lo Civil y Penal del TSJGalicia, a nues-
tro juicio, vuelve de nuevo a poner de manifiesto las especiales complica-
ciones con que se han encontrado en este caso los Magistrados del Alto
Tribunal a los efectos de poder solucionar con un razonamiento coherente
y 16gico, desde el propio ordenamiento gallego, el dilema planteado y no
resuelto previamente, como hubiese sido lo deseable, a consecuencia de la
inhibicién del propio legislador gallego.
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Al respecto puede sorprender -y, desde luego, resulta sintomadtica de un
cierto desajuste- la circustancia de que los magistrados de la Sala de lo
Civil y Penal del Alto Tribunal de la Comunidad gallega no aludan para
nada en ninguna de las dos sentencias comentadas al precepto que, en
principio, parece que resultaria directamente aplicable en materia de inter-
pretacion del derecho gallego, en concreto, el art.2.2 LDCG, en el que se
prescribe que “el Derecho gallego se interpretard e integrard desde los
principios generales que lo informan, los usos, la jurisprudencia y la doc-
trina que encarna la tradicion juridica gallega”; por el contrario, se recurre
directamente a la aplicacion de los preceptos contenidos en materia de
interpretacién de normas contenidos en el CC., y ello, posiblemente, por
entender, atn sin sefialarlo, que, a tenor de lo dispuesto en el art.3.1 de la
LDCG, “se aplicard el CC. y las demads leyes civiles comunes cuando al
faltar costumbres y leyes civiles gallegas, esas normas no se opongan a los
principios del ordenamiento juridico gallego”.

En cualquier caso, lo cierto es que el TSJGalicia, en su afdn por dar
cumplida y completa respuesta a las peticiones de los recurrentes, ha opta-
do por plantear y resolver dos incdgnitas en relacion al indicado problema
sobre la cuestion relativa a la aplicacidn retroactiva o irretroactiva de la
frase final contenida en el art.25 de la LDCG, a saber: en primer lugar, la
de si el citado pdrrafo contiene en su diccién una norma clara a favor de
la retroactividad, y, en segundo lugar, en el supuesto de que la respuesta
fuese negativa, la de como se resuelve el dilema juridico a la vista de los
principios que informan las disposiciones transitorias del CC., a los que, a
su vez, remite la disposicién transitoria cuarta de la LDCG™.

3. Interpretacion del art.25 LDCG.

Centrandonos en la primera de las incognitas planteadas, interesa rea-
lizar dos observaciones.

! Cabrfa cuestionarse, no sin ciertas dudas, si el ifer interpretativo seguido hubiese podido
ser otro mds sencillo, que se concretaria en el recurso directo, en virtud de lo dispuesto en
el sefialado art.2.2 LDCG, a las disposiciones transitorias de la propia LDCG, en las que,
como es sabido, encuentran su regulacién los posibles problemas de derecho intertempo-
ral que, como el que se debate -aplicacion retroactiva de lo dispuesto en el art.25 LDCG,
norma ésta que, por lo demds. tanto por su situacion en la Ley, como por su contenido, no
se puede calificar como de derecho intertemporal-, se planteen a consecuencia de su
entrada en vigor: en concreto, a la disposicion transitoria cuarta de la LDCG, que, a su
vez, remite a los principios informadores de las disposiciones transitorias del CC.
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En primer lugar, se puede constatar de nuevo otro de los efectos que ha
producido, en este caso en relacidn a la labor interpretativa desarrollada
por los organos jurisdiccionales, la desafortunada introduccién por el
legislador gallego de la inoportuna frase “comenzard a contarse desde el
momento en que hubiera empezado a ejercitarse”, en el art.25 LDCG.

Esta matizacidn, que, como indicamos anteriormente, nos parecia
innecesaria por su obviedad, puesto que tal y como aparece formulada no
harfa mds que confirmar algo, por lo demds, ya conocido y pacifico en la
doctrina y Jurisprudencia -en concreto, el encuadre sistematico de la ser-
vidumbre de paso en la categoria de las denominadas servidumbres posi-
tivas, para las que, como es sabido, por consistir en un hacer por parte del
titular del fundo dominante, se establece a efectos de prescripcion adqui-
sitiva el inicio del cémputo del tiempo de posesioén desde el momento en
que esa situacion (paso) comenzase a ejercitarse; frente a las denominadas
servidumbres negativas, en las que la mencionada referencia temporal se
computa desde el “acto obstativo” realizado por el propietario del fundo
sobre el que se pretende imponer el servicio'- ha sido la que ha dado pie
a la formulacion de los recursos correspondientes, obligando al TSJGali-
cia, en cumplimiento del ejercicio de su labor interpretativa a pronunciar-
se respecto a dicha frase, teniendo paradéjicamente que justificar, desde su
mds absoluto respeto y sometimiento a la ley y sin posibilidad de realizar
la mds minima critica racional a la misma, la obviedad referida que se con-
tiene en la misma. Y todo ello, teniendo que recurrir, una vez mads, al orde-
namiento juridico comun, en concreto, al art.538 CC., con cuya redaccién
en materia de servidumbres positivas se establece un paralelismo entre
este articulo y el 25 LDCG".

Asf lo han entendido, entre otros, y ésta es una opiniéon que compartimos: REBOLLEDO
VARELA, A nova regulacion da servidume de paso cit., p.190; ID., Articulo 25 LDCG:
el problema del derecho transitorio cit., p.265; DIAZ MARTINEZ, Comentario a la sen-
tencia de 19 de marzo de 1996 cit., p.341 s. En sentido contrario, cfr. MOURE MARINO,
Lei 4/1995, do 24 de maio de Dereito civil de Galicia cit., p.163 s. Para una critica a la
posicion doctrinal sostenida por este autor, vid. DIAZ MARTINEZ, op. cit., p.340 y
REBOLLEDO VARELA, Articulo 25 LDCG cit., loc. cit.

A nuestro juicio, la mencionada frase (“comenzard a contarse desde que hubiese empe-
zado a ejercitarse”), como indicamos supra, s6lo encuentra sentido y resulta clarificado-
ra cuando, como por ejemplo ocurre en el art.538 CC., se contraponen distintos grupos
o categorias de servidumbres, cuyas caracteristicas estructurales condicionan para las
mismas un régimen juridico diferente en cuanto a la determinacion del dies a quo a efec-
tos posesorios. Si tal contraposicion no se produce, ni tampoco se establece una varia-

=]



92

Servidumbres y Serventias

En segundo lugar, también por lo que se refiere a la interpretacién que,
en sus aspectos histdrico y finalista, realiza la Sala de lo Civil y Penal del
TSJGalicia del contenido del art.25 LDCG en la materia que nos ocupa,
resulta preciso realizar otra posible matizacion.

Sefiala la Sala que, desde un punto de vista histdrico, no existe una
mencién expresa en ninguno de los trabajos preparatorios que sirvieron de
base para la confeccion de la actual LDCG, ni tampoco en la -ciertamente
descuidada en este aspecto, ailadimos nosostros- exposicion de motivos de
la propia Ley, respecto a la aplicacion retroactiva o irretroactiva del art.25.

Por otra parte anade que, sin embargo, si resulta posible apreciar en los
mencionados precedentes la necesidad -demandada con insistencia por los
juristas gallegos, se sefiala en la sentencia 15/98; demandada por la realidad
social del campo gallego, se indica en la sentencia 16/98- de reconocer y
regular, entre los diversos modos de adquisicién de las servidumbres de
paso, la usucapion; tal demanda, concluye la Sala, encontraria su respuesta
legislativa en el art.25 LDCG.

En nuestra opinidn, a partir de esta tltima premisa a que se alude en
las sentencias comentadas, en cierta medida y desde un mero razona-
miento 16gico, puede resultar discutible que el Alto Tribunal rechace de
plano al realizar la interpretacion desde un punto de vista finalista de la
Ley la posible retroactividad t4cita del art.25 LDCG, y ello porque, si es
que se supone que el precepto estudiado surge, como se manifiesta por el
TSJGalicia en su sentencia n°16/98, para cubrir una necesidad sentida por
la realidad social del agro gallego, implicitamente parece estarse recono-
ciendo, alin inconscientemente, que con la aludida disposicién normativa
se ha pretendido establecer por el legislador gallego, en aras del bien

cion respecto al encuadre de la servidumbre a que se estd haciendo referencia (servidum-
bre de paso) en un grupo o categoria distinta (servidumbres negativas) en el que hasta
entonces se venia encuadrando (servidumbres positivas), que provoque la consiguiente
alteracion del régimen juridico aplicado hasta entonces para esa servidumbre en cuanto a
la determinacion del dies a quo a efectos posesorios (tomando entonces como referencia
temporal a los efectos del inicio del computo de tiempo de posesion establecido para
adquirir por prescripcion dicha servidumbre de paso, no ya el momento desde el que el
paso comenzd a ejercitarse, sino el momento en que se produjo el “acto obstativo” reali-
zado por el propietario del fundo sobre el que se pretende imponer ese servicio), como no
sucede en el art.25 LDCG, la introduccién en la Ley de la matizacion indicada pierde cual-
quier sentido y resulta totalmente innecesaria por su obviedad.
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comun, un nuevo régimen general y uniforme que sirviese para poder
solucionar los supuestos problemas planteados hasta el momento en
materia de adquisicién de servidumbres de paso, pudiéndonos encontrar
entonces y en tal caso ante uno de los limitados supuestos posibles de
retroactividad tdcita admitidos jurisprudencialmente, a los que se hace
referencia con cardcter indicativo en las sentencias comentadas del TSJ-
Galicia. Lo que, desde luego, nos parece muy dificil de sostener, partien-
do de la premisa antes transcrita utilizada por el Tribunal, es que -como
se indica en la sentencia n°15/98- la voluntad del legislador gallego
podria haber sido la de establecer un periodo de tiempo tan prolongado
para la plena efectividad de una norma que rompe con la estructura con-
solidada por el CC. a lo largo de mas de un siglo.

En cualquier caso, el TSJGalicia, ante la incertidumbre que se plantea,
realizando una interpretacion restrictiva en defensa de la seguridad juridi-
ca, se inclina en sus dos sentencias dictadas en casacion, a nuestro juicio
acertadamente, por la irretroactividad.

Decimos que nos parece que el TSJGalicia resuelve acertadamente la
cuestion debatida y que su resolucién resulta en nuestra opinién la mas
adecuada, precisamente ante la incertidumbre que no sélo parece plantear
la propia Ley en la redaccién que se da al art.25, sino también en sus pro-
pios antecedentes histdricos.

Efectivamente es cierto que, como indica la Sala de lo Civil y Penal
del TSJGalicia, no existe una mencioén expresa en ninguno de los trabajos
preparatorios que sirvieron de base para la confeccién de la actual LDCG,
ni tampoco en la exposicién de motivos de aquélla, respecto a la posible
aplicacion retroactiva o irretroactiva de lo dispuesto en su art.25.

También es cierto que de la lectura de los trabajos preparatorios de la
Ley, ya desde el I Congreso de Derecho gallego, resulta posible extraer la
conclusién de que los juristas gallegos venian demandando expresamente
y con insistencia el reconocimiento y regulacién de la prescripcion adqui-
sitiva entre los diversos modos de adquisicion de la servidumbre de paso.

No obstante, lo que a nuestro juicio no parece tan claro -y esta es una
matizacién que creemos fundamental realizar- es que los juristas gallegos
quisiesen dar al modo de adquisicién cuyo reconocimiento y regulacién
solicitaban -por lo menos la gran mayoria de los que lo solicitaban- un
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alcance tan amplio y general como algunos han pretendido”. Aqui es en
donde, en nuestra opinion, estriba realmente la incertidumbre, que hasta el
momento presente no ha sido todavia cuestionada: jen qué términos pre-
tendian los proponentes de la introduccién de la prescripcion adquisitiva
en relacion a la servidumbre de paso que se reconociese y regulase la
misma?; al formularse la propuesta, ;se estaba pensando en la aplicacién
de la usucapién como modo de adquisicion para todos los supuestos posi-
bles de paso, o, s6lo para algunos casos muy concretos y determinados?.

Una hipotética solucién a estas incégnitas quiza se pudiese encontrar a
partir de las razones aducidas con la finalidad de justificar por sus propo-
nentes la introduccién de la usucapién entre los modos de adquisicién de
las servidumbres de paso.

En otros trabajos anteriores', en referencia a los precedentes histé-
ricos del reconocimiento de la usucapién como modo adquisitivo de
servidumbres de paso en derecho gallego, transcribiamos los argumen-
tos en base a los cuales justificaba la Ponencia de la Seccién IV del I
Congreso de Derecho gallego, celebrado en el mes de octubre de 1972,
su Propuesta de reconocimiento y regulacién de las servidumbres de
paso y su adquisicién por el instituto de la prescripcion, que ahora con-
viene volver a recordar: “La distribucion minifundista de la propiedad
rural en Galicia origina un nimero extraordinario de fincas enclavadas,
para cuyo aprovechamiento se vino realizando el paso desde tiempo
inmemorial a través de otras parcelas préximas o colindantes con
camino publico; esta practica campesina de usar tales caminos, en la
creencia de estar en el derecho y posesion del paso, supone una grave

* Vid. REBOLLEDO VARELA, La servidumbre de paso. El art.540 del CC.: interpretacion
e importancia en Galicia, en La Ley n°1392, p.1 ss. Con anterioridad a la vigente LDCG,
como seflalamos en Anotaciones en torno al régimen juridico de las servidumbres. cit.,
p-59 nt.5,y La regulacion de las servidumbres y serventias. cit., p.45 nt.14, la Sala de lo
Civil y Penal del TSJGalicia, en su sentencia dictada con fecha de 25 de enero de 1995,
actuando como Ponente su Presidente (Excmo. Sr. D. José Ramén Véazquez Sandes),
desestimando el recurso de casacién interpuesto sobre accion negatoria de servidumbre de
paso, se pronunciaba en relacion a la que se calificaba como “supuesta costumbre de Dere-
cho civil de Galicia” relativa a la adquisicién por usucapion de la servidumbre a través de
su uso ininterrumpido durante veinte afios indicando expresamente que “es lo cierto que
esa costumbre y esa practica no existen en Galicia”.

Anotaciones en torno al régimen juridico de las servidumbres. cit., p.60 s.; La regulacion
de las servidumbres y serventias. cit., pA45 ss.

14
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perturbacién al normal desarrollo y explotacién del agro, a la concien-
cia popular, al sentido prictico de la convivencia humana, y a la reali-
dad misma, al desconocer un minimo de derechos a ser respetado en el
uso que a ciencia y paciencia del duefio sirviente se viene ejercitando
desde tiempo inmemorial, por el duefio del predio dominante sobre tal
camino. De aqui, la imperiosa necesidad de regular en la futura Com-
pilacién revisada esta servidumbre de paso gallego, de tan generaliza-
da extensién en aras de la seguridad y paz juridica”".

Una argumentacién similar a la indicada, por no decir practicamen-
te idéntica, era empleada avanzando en el tiempo por algunos miem-
bros de la extinta Comisiéon Parlamentaria no permanente de Derecho
Civil Gallego, que, en la exposicién de motivos del Trabajo presenta-
do sobre la Compilaciéon de Derecho Civil de Galicia', justificaban la
introduccion de la usucapioén dentro de la normativa reguladora de la
servidumbre de paso, en el art.63.2 de su Propuesta, presentdndola
como una “solucién aconsejada por el mds puro pragmatismo”, con la
finalidad de poner término a la considerable cantidad de litigios moti-
vados por la indefinicién de un gran nimero de servicios y accesos a
las fincas, constituidos a lo largo del tiempo a consecuencia del exce-
sivo reparto de la propiedad de la tierra en Galicia y su apropiado labo-
reo, que de hecho estuvieron operando como servidumbres de paso.

Por tltimo, también, en relacién a la cuestién que nos ocupa, doctri-
nalmente se ha sefialado que “la servidumbre de paso se ve sometida a una
regulacion (arts.25 a 32) que se legitima en la necesidad social de poner
fin a la conflictividad causada por la proliferacion de tal gravamen y la

15

Intentando resolver, segtin se decia, el problema planteado por la eliminacién, con la pro-
mulgacion del vigente CC. (arts.539 y 540, en relacion con el art.532 del mismo cuerpo
normativo), de la prescripciéon como modo de adquisicion de las servidumbres de paso, asi
como por la dificultad de poder acreditar ante los Juzgados y Tribunales la correspon-
diente prueba de inmemorialidad, en el caso de que dichos servicios existiesen con ante-
rioridad a la promulgacién del CC., obstaculizando la permanencia y estabilidad de estas
relaciones juridicas.

Dicha Comision, constituida en el transcurso de la II Legislatura, el dia 9 de marzo de 1988,
presentd en el Parlamento gallego los resultados del mencionado Trabajo con fecha de 22
de marzo de 1991. Sobre dicho Trabajo, su evolucién y conclusion, vid. LORENZO MERI-
NO, Un Derecho Civil para Galicia. La Propuesta legislativa de Compilacion de derecho
civil de 22 de marzo de 1991, en La Ley n°2995, 1992, p.1 ss.; ID., El Derecho Civil de Gali-
cia y la Propuesta de Compilacion de 22 de marzo de 1991, 1992.
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falta de los correspondientes titulos constitutivos. Lo que resolverd el
legislador posibilitando, al margen de su naturaleza discontinua, la adqui-
sicién de las mismas por la usucapiéon de veinte afios™"”.

De todo lo expuesto parece poder extraerse la, también en este caso,
paraddjica conclusién de que el reconocimiento de la prescripcion adqui-
sitiva prevista en la Ley gallega habria surgido fundamentalmente en rela-
cion a un especifico tipo de servicios de acceso o paso: los ejercitados de
facto y a lo largo del tiempo, de forma publica, pacifica e ininterrumpida,
por los propietarios o titulares de las fincas enclavadas -originadas a con-
secuencia del excesivo reparto de la tierra: distribucién minifundista de la
propiedad rural-, que para su aprovechamiento necesitarian servirse a los
efectos del mencionado paso a través de otras fincas préximas o colindan-
tes con camino publico.

Quizd pensando sélo en tales especificos servicios o accesos de paso,
relativos a fincas enclavadas, y no en cualquiera otros posibles, se habria
planteado -por lo menos asi lo parece inicialmente; no sabemos si con pos-
terioridad también- la introduccién y regulacién normativa de la prescrip-
cién adquisitiva, aduciéndose al respecto que el no reconocimiento de
tales supuestos derechos (de paso) supondria una notable cantidad de liti-
gios, en algtin caso calificados como injustos, por considerar que el paso
del tiempo -especificamente inmemorial- proveia un titulo de por si mas
que suficiente al usucapiente, y, en otros casos, como indtiles, puesto que
al tratarse de fincas enclavadas, tales servicios podrian constituirse consi-
guiendo, en definitiva, los mismos efectos que con la prescripcién adqui-
sitiva, acudiendo al expediente previsto en el art.564 CC., relativo a la
constituciéon de la servidumbre forzosa de paso.

4. Determinacion de los principios informadores de las disposiciones
transitorias del CC.

Dejando a un lado esta cuestion y volviendo al comentario de las sen-
tencias analizadas, la Sala de lo Civil y Penal del TSJGalicia, tras resolver
de forma negativa la incégnita planteada en primer lugar, relativa a la
determinacion de si la parte final del art.25 LDCG contiene en su diccion
una norma clara a favor de la retroactividad, procede a continuacién, en
segundo lugar, a buscar la solucion al problema debatido recurriendo a los

7 LORENZO MERINO, Prologo a la Ley de Derecho civil de Galicia, 1995, p. 27.
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principios que informan las disposiciones transitorias del CC., a los que
remite la LDCG en aplicacién de lo dispuesto en su disposicién transito-
ria cuarta, a falta de otra disposicion transitoria especifica al respecto.

Segtin se ha indicado, lejos de aportar una solucién clara en un sentido
favorable o contrario a la retroactividad, como se ha optado por hacer en
otras Comunidades Auténomas en esta materia'®, y como parece que hubie-
se sido lo razonable, el legislador gallego, con el cémodo recurso genérico
a las disposiciones transitorias del CC., no sélo no resuelve el problema
planteado, sino que vuelve a complicar la ya de por si dificil tarea interpre-
tativa de los 6rganos jurisdicionales.

El legislador gallego sitda al intérprete en otra encrucijada interpretati-
va complicada, remitiéndole al ordenamiento juridico comun o estatal, en
el que, de nuevo, resulta necesario volver a formularse otra pregunta cuya
contestacion también plantea notables problemas: ;cudles son los princi-
pios informadores de las disposiciones transitorias del Cédigo Civil a los
que, teniendo en cuenta la diferente regulacién que se establece en el 4mbi-
to juridico gallego -en el que se reconoce por primera vez la posibilidad de
adquirir las servidumbres de paso por prescripcién-, habria que acudir para
dar respuesta a la cuestion de derecho intertemporal planteada?.

La solucién a que llega la Sala de lo Civil y Penal del TSJGalicia en
sus dos sentencias dictadas en casacion, tras la aplicacidn de los sefialados
principios informadores de las disposiciones transitorias del CC, es la
misma: irretroactividad de lo dispuesto en el inciso final del art.25 LDCG,
confirmando la linea jurisprudencial seguida por todas las Audiencias
gallegas".

No obstante, aun cuando la solucién a que se llegue sea la misma,
creemos que, por lo que se refiere a los criterios utilizados por la Sala en
cada una de las dos resoluciones analizadas -F.J. 5° de la sentencia 15/98,
y F.J. 6° de la sentencia 16/98, respectivamente- con la finalidad de deter-

' Vid. supra nt.4 de este trabajo.

' Incluida la A.P. de Orense, que, inicialmente, habia sostenido el criterio contrario (retro-
actividad) en su sentencia de 19 de marzo de 1996, en la que, ademads se afirmaba la posi-
bilidad de aplicar retroactivamente la Ley de Derecho Civil de Galicia a la cuestion deba-
tida en el pleito e incoada antes de su entrada en vigor. Para esta sentencia, vid. DIAZ
MARTINEZ, Comentario a la sentencia de 19 de marzo de 1996. cit., p.337 ss. La men-
cionada A P. modificé dicho criterio con posterioridad por sentencia dictada con fecha de
10 de marzo de 1997.
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minar los mencionados principios informadores, se pueden realizar algu-
nas observaciones.

En el F.J. quinto de la sentencia 15/98, tras sefialarse el que a modo de
lema interpretativo se encuentra en el frontispicio de los mencionados
principios informadores de las disposiciones transitorias del CC., que,
seglin la Sala, podria considerarse como primero y principal principio que
informaria todas las demds disposiciones transitorias -contenido en el
parrafo inicial de dichas disposiciones transitorias: “las variaciones intro-
ducidas por este Cddigo, que perjudiquen derechos adquiridos segtin la
legislacién civil anterior, no tendrdn efecto retroactivo”-, se procede, a
continuacion, a transcribir sucintamente los que se indica que la doctrina
resume como principios bdsicos y que aparecen recogidos en las cuatro
primeras disposiciones transitorias del CC.*, para finalizar concluyendo
sintéticamente que, tanto si se contempla el problema desde el prisma de
los derechos adquiridos en la extensién que tenian reconocida por la ley
antigua (prefacio y transitoria primera), como si se ve desde la dptica de
la inactividad del duefio del predio sirviente que carecia de sancién en la
legislacidn anterior (transitoria tercera), el resultado a que se llega es el de
la irretroactividad de la ley nueva.

La Sala completa su razonamiento en la sentencia sefialada con una
referencia, en este caso algo mas amplia al art.1939 CC., también consi-
derada norma de derecho transitorio, excluyendo su aplicacién directa al
supuesto debatido por entender que el citado precepto se refiere exclusi-
vamente a la distinta regulacién de la prescripcién dada por la ley nueva
en relacion a la derogada -lo que no ocurre en el dmbito gallego, puesto
que la LDCG regula ex novo la usucapion de las servidumbres de paso-,
indicando, ademds, que el precepto en cuestion, en todo caso, mantiene el
principio de que la ley nueva se aplica en exclusiva a la prescripcion
comenzada después de su vigencia, y que s6lo excepcionalmente (plazos)

% Segtin la Sala (sent.15/98) esos principios bésicos, relativos por lo que aquf interesa a las
disposiciones transitorias primera y tercera, que son los que utiliza el Tribunal en su razo-
namiento, son resumidos por la doctrina de la siguiente forma: “1°. Irretroactividad en
todo aquello que la nueva normativa pueda perjudicar derechos ya adquiridos antes de la
entrada en vigor de la ley nueva, que se reconocen explicitamente en la extension que teni-
an de acuerdo con la legislacion bajo la que nacieron, aunque la ley nueva no los contem-
ple o los regule de forma diferente (regla 1%)”; “3°. Irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras o privativas de derechos de los actos u omisiones carentes de sancion en la
ley anterior, salvo que la sancién fuese mds benigna (regla 3)”.
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puede hablarse de su aplicacion retroactiva limitada, para concluir final-
mente que también si se mira el momento en que deben comenzar a com-
putarse los plazos prescriptivos (art.1939) el resultado que se obtiene vuel-
ve a ser el de la irretroactividad de la ley nueva.

En el F.J. sexto de la sentencia 16/98 la cuestion planteada, segtin indica
la Sala, se examina “desde la 6ptica del art.1939 del CC. y de su disposicién
transitoria primera” (sic), por ser éstas las “normas” (sic) a las que se refie-
ren los recurrentes en su escrito de formalizacion del recurso de casacion.

Por lo que se refiere al art.1939 del CC., la Sala -sin excluir expresa-
mente, como hace en la sentencia 15/98, la aplicacién directa del precepto a
la cuestion debatida- entiende que, dado que de su primer inciso resulta facil
deducir que la ley nueva no se aplica a las prescripciones que se encontra-
sen en curso bajo el imperio de la legislacién anterior, y puesto que su
segundo pardgrafo se encuentra referido exclusivamente a un acortamiento
del plazo prescriptivo por la nueva legislacion, resulta obligado negar efec-
tos adquisitivos a la usucapién ganada bajo la vigencia del Cédigo Civil, que
no permitia tal modo de adquirir, pudiéndose decir lo mismo para los efec-
tos de sumar el periodo transcurrido bajo la anterior normativa.

Segtin la Sala, la aplicacion al caso debatido de la disposicion transitoria
del CC. -que en su inciso segundo contempla el supuesto de autos, al estarse
declarando por primera vez un derecho- también da lugar a la misma solucién,
y ello porque, si bien en la mencionada disposicion transitoria primera se con-
tiene una regla general a favor de la retroactividad, tal regla se condiciona para
aquellos casos en los que se perjudique otro derecho adquirido de igual origen
-entendiendo que con dicha expresion se hace referencia a derechos de igual
naturaleza o que se proyectan sobre una misma materia-, como en opinién de
la Sala ocurre en el supuesto planteado, en el que se produce una colisién entre
el derecho del titular del predio pretendidamente sirviente, no limitado por
derecho real de servidumbre, que actia como recurrido en el pleito, y el dere-
cho de los recurrentes a adquirir por usucapion, viéndose aquél perjudicado
por la aplicacion del art.25 LDCG, que reconoce por primera vez el derecho
a adquirir por usucapién la servidumbre de paso.

Una lectura separada, apresurada y superficial de los fundamentos de
derecho transcritos en los que se analiza y resuelve el problema debatido,
quiza por el importante esfuerzo de simplificacién que del mismo realiza
en ellos el TSJGalicia -en detrimento en parte de una mayor claridad expo-
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sitiva, a nuestro entender-, puede producir en quien desconozca la situa-
cién en que se encuentra la aludida cuestiéon de derecho intertemporal en
la doctrina, la errénea impresion de que el tema relativo a la determinacién
e interpretacion de los principios que informan las disposiciones transito-
rias del CC., aplicables para resolver el problema en el dmbito gallego,
resulta pacifica y no plantea especiales dificultades.

En este sentido, en cuanto a la determinacion de los principios que infor-
man las disposiciones transitorias del CC., el problema parece resolverse sin
mayores dificultades por la Sala de lo Civil y Penal en cada sentencia.

Sin embargo, cuando se realiza un contraste entre ambas resoluciones dic-
tadas en casacion, de su lectura y andlisis conjunto se puede extraer la con-
clusién de que los criterios de aplicacién de los mencionados principios infor-
madores de las disposiciones transitorias del CC. seguidos por la Sala, no son,
0, por lo menos, a nosotros no nos lo parecen, totalmente coincidentes.

En relacién a esta cuestion, surgen fundamentalmente dos dudas, ya
puestas de manifiesto con anterioridad por la doctrina: ;resulta aplicable
lo dispuesto en el art.1939 CC. para resolver la cuestién que nos ocupa?;
(ocurre lo mismo con el principio informador que se contiene en la dis-
posicion transitoria tercera del CC.7'.

2l Respecto a la posible aplicacion de estas normas y la interpretacion de las mismas, cfr.
MOURE MARINO, Lei 4/1995 do 24 de maio de Dereito Civil de Galicia. cit., p.164;
DIAZ MARTINEZ, Comentario a la sentencia de 19 de marzo de 1996. cit., p.342 ss.;
RODRIGUEZ MONTERO, Anotaciones en torno al régimen juridico de las servidumbres
cit., p.62 s.; ID, La regulacion de las servidumbres y serventias. cit., p.55 ss.; FRAGA
MANDIAN, Un trascendental problema de derecho intertemporal. cit., p.3 ss.; DIAZ
FUENTES, Dereito Civil de Galicia cit., p.109 ss.; REBOLLEDO VARELA, Art.25
LDCG: el problema del derecho transitorio cit., p.265 ss.; BUSTO LAGO, Derecho inter-
temporal y modificacion de las normas reguladoras de la usucapion cit., p.3 y 5. La cita-
da cuestion también se planted jurisprudencialmente en el 4mbito civil cataldn -en el que,
como es sabido, tampoco se contiene una prevision especifica en materia de derecho tran-
sitorio sobre la constitucion de servidumbres por usucapion- en un supuesto semejante,
referido a la adquisicién por prescripcién de una servidumbre de vistas. E1 TSJ de Cata-
lufia dicté al respecto una sentencia, con fecha de 17 de octubre de 1994, en la que para
fundamentar su decision -irretroactividad- tomé en consideracion el mencionado art.1939
CC.,y la disposicion transitoria tercera del mismo cuerpo normativo. En relacion a la cita-
da sentencia, vid. REBOLLEDO VARELA, A nova regulacion da servidume de paso. cit.,
p. 189 s.; DIAZ MARTINEZ, op. cit., p.342 ss.; FRAGA MANDIAN, op. cit., p.3 s.;
DIAZ FUENTES, op. cit., p.111 s.; REBOLLEDO VARELA, Art.25 LDCG: el problema
del derecho transitorio cit., p.267 ss.
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La primera de las cuestiones planteadas obtiene una respuesta clara en la
sentencia n°15/98, lo que no sucede en la sentencia 16/98; en esta dltima, la
Sala, sin sefialarlo abiertamente, parece no excluir directamente la aplicacion a
la cuestion planteada del principio informador dispuesto en el art.1939, que uti-
liza a efectos interpretativos, con la finalidad de resolver el problema debatido.

En su sentencia 15/98, como ya se ha indicado, la Sala se pronuncia
expresamente por la no aplicacion directa de lo dispuesto en el art.1939
CC. al supuesto en cuestién, lo cual parece de todo punto 16gico, puesto
que si se acepta que el principio contenido en el mencionado articulo se
encuentra referido exclusivamente a la distinta regulacién de la prescrip-
cion dada por la ley nueva en relacién a la ley derogada, y la LDCG regu-
la ex novo la usucapion de las servidumbres, lo sefialado en el art. 1939
CC., evidentemente, no resulta aplicable al caso objeto de debate.

No obstante, la Sala, atin a pesar de pronunciarse en su sentencia 15/98
por la no aplicacion directa del citado articulo 1939 CC., sin embargo,
alude al mismo junto con el prefacio de las disposiciones transitorias del
CC, la disposicion transitoria primera y la tercera del CC., con la finalidad
de argumentar la irretroactividad de la ley nueva: “si se mira el momento
en que deben comenzar a computarse los plazos prescriptivos (art.1939) la
conclusién es siempre la de la irretroactividad de la ley nueva”(F.J. 5°).

Al igual que ocurre con el principio contenido en el art.1939 CC., a
partir del contraste entre las dos sentencias dictadas en casacién, también
se plantea otra duda, en este caso, respecto a la, en nuestra opinion, bas-
tante discutible posibilidad de aplicacion del principio recogido en la dis-
posicion transitoria tercera del CC.*

La Sala no alude para nada a la misma en su sentencia 16/98, vy, sin
embargo, recurre a dicha disposicién en su otra sentencia 15/98, con la
finalidad de resolver el problema planteado, deteniéndose a nuestro juicio
escasamente en la justificacién de su aplicacion.

** A la aplicacion de la disposicion transitoria tercera CC., como sefiala DIAZ MARTINEZ,
Comentario a la sentencia de 19 de marzo de 1996. cit., p.345 s. y nt.26, “parece que
puede oponerse un argumento nada desdefable, pues parte de un cardcter sancionador de
la institucién de la prescripcion que es rechazado hoy undnimemente por la doctrina, para
la que resulta mds convincente buscar el fundamento de la prescripcion, cualquiera que sea
su clase, en el dato objetivo de la necesidad de dar certidumbre a las relaciones juridicas,
prescindiendo de teorfas subjetivas basadas en una presuncién de renuncia o abandono o
en la sancion de una conducta negligente”.
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Ninguna duda, por el contrario, parece plantearse en la Sala en cuanto a
lo que se refiere a la aplicacién del también muy discutido doctrinalmente
principio que se contiene en la disposicion transitoria primera (inciso segun-
do) del CC., a cuya aplicacién procede el TSJGalicia en ambas sentencias,
concluyendo la irretroactividad de la nueva normativa en la cuestién debati-
da, por entender que la aplicacidn retroactiva del art.25 LDCG, al recono-
cerse o declararse por primera vez un derecho -derecho de adquirir por usu-
capién la servidumbre de paso- perjudicarfa el otro derecho adquirido de
“igual origen” -considerando la Sala en su sentencia 16/98 que con esta
expresion legal el legislador estd haciendo referencia a aquellos derechos de
igual naturaleza o que se proyectan sobre una misma materia-, perteneciente
al titular del predio pretendidamente sirviente, el cual no se encontraba limi-
tado en la legislacién anterior por dicho derecho real de servidumbre.

A nuestro juicio, no sélo la interpretacién del supuesto principio infor-
mador de la regla contenida en el segundo parrafo de la disposicion transito-
ria primera del CC. plantea notables dudas interpretativas dificilmente reso-
lubles, como se puede observar si se acude a la doctrina®, especialmente por
lo que se refiere tanto a la determinacion del sentido atribuible a la discutible
expresion “de igual origen” recogida al final del precepto en relacién al dere-
cho adquirido, como a la determinacién de la existencia o no de un derecho
adquirido que pudiese resultar perjudicado por el reconocimiento de otro
derecho desconocido anteriormente, sino que, ademads, la aplicacion de tal
principio informador, siempre segiin nuestro criterio, supone introducirse en
una dindmica escabrosa de contraste entre dos derechos, perfectamente res-
petables, con la consiguiente opcién de preferencia por uno de ellos, lo que
nos induce a cuestionar la utilizacién de tal principio para poder resolver
satisfactoriamente el problema de derecho intertemporal analizado™.

# Cfr. DIAZ MARTINEZ, Comentario a la sentencia de 19 de marzo de 1996. cit., p.343
ss.; RODRIGUEZ MONTERO, La regulacion de las servidumbres y serventias. cit., p.56
nt.37; FRAGA MANDIAN, Un trascendental problema de derecho intertemporal. cit.,
p4; REBOLLEDO VARELA, Art.25 LDCG: el problema del derecho transitorio cit.,
p.267.

* Tanto la circustancia de que en el articulado de LDCG no se sefiale nada en cuanto a su
posible aplicacion con efecto retroactivo respecto a las situaciones posesorias de servi-
dumbres de paso anteriores a su entrada en vigor, como la inexistencia de principio infor-
mador alguno recogido en las disposiciones transitorias del CC. que, en su discutible apli-
cacion, permita resolver la cuestién de derecho transitorio planteada, nos hacfa optar por
la solucién que parecia mds sencilla, y asi, recuperando el criterio jurisprudencial sentado
por el T.S. en su sentencia de 14 de mayo de 1903, sefialdbamos lo siguiente: “dado que
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5. Seguridad juridica e irretroactividad.

Al margen de estas apreciaciones particulares y compartiendo, como
se ha indicado, el resultado final -irretroactividad- al que llega la Sala de
lo Civil y Penal del TSJGalicia en las sentencias comentadas, interesa
finalmente destacar una circustancia importante a la que alude la Sala en
su sentencia 15/98, como colofén de su razonamiento interpretativo: “la
seguridad juridica, predicamento del principio de irretroactividad de las
leyes consagrado en nuestro derecho (art.9.3 de la Constitucién espafiola),
debe prevalecer sobre la carencia de mandato expreso en contrario del
legislador”(FJ.5°).

Ciertamente, la irretroactividad y la seguridad juridica pueden aparecer
ligadas. En este sentido, la regla o principio general de irretroactividad de
las nuevas disposiciones, se dice, encuentra su fundamento en la exigencia
de seguridad juridica: se trata de asegurar la previsibilidad de las conse-
cuencias de la conducta, sobre la base de que el entramado normativo que
la rige permanecerd invariado en el futuro; y que si varia, no afectard al
acto realizado bajo la antigua ley™.

en supuestos como el que ahora se plantea, en los que la nueva Ley (LDCG) considera
vélidos actos (posesorios de servidumbre de paso) que bajo el imperio de la antigua (Com-
pilacién de Derecho Civil de Galicia, aprobada por Ley 7/1987, de 10 de noviembre) eran
nulos, no existe ninguna disposicién transitoria que por via interpretativa autorice para lle-
gar a la conclusion de que un acto nacido nulo, y por tanto ineficaz -identificando en este
caso ineficacia con inexistencia para el derecho, es decir, con falta de vida real y legal para
ningin efecto, como también parece hacer el TSJ de Catalufia en el F.J. 3° de su referida
sentencia de 17 de octubre de 1994-, cuya ineficacia serfa originaria, automdtica y radical,
deba adquirir por ministerio de la Ley una vida que antes no tenia, quedando sanado por
el mero hecho de que la nueva Ley admita su validez, habria que estar a lo dispuesto en
el art.2.3 del CC., en el que, como es sabido, se establece el principio de irretroactividad,
aplicable con cardcter subsidiario y en defecto de determinacion por la nueva Ley sobre
su posible efecto retroactivo”. Vid., Anotaciones en torno al régimen juridico de las ser-
vidumbres. cit., p.63 s.

> Para una aproximacion a los conceptos de irretroactividad y retroactividad, asi como para
otras cuestiones relativas a los mismos, vid., con referencias bibliograficas y jurisprudencia-
les: CAPILLA RONCERO, voz “irretroactividad” (D°. Civil), en AAVV., Enciclopedia
Juridica Basica, tomo III, 1995, p. 3767 ss.; ID, voz “retroactividad” (D° Civil), op. cit.,
tomo IV, p. 5985 ss.; DIEZ- PICAZO L.M., voz “retroactividad de las normas”(D° Consti-
tucional), op. cit., tomo IV, p. 5988 ss. En relacion al concepto de seguridad juridica, cfr.
PEREZ LUNO, La seguridad juridica, 1991, especialmente p. 90 ss., y SAINZ MORENO,
voz “seguridad juridica” (D° Constitucional), Enciclopedia Juridica cit., tomo IV, p. 6108
ss., con bibliografia y algunas apreciaciones, en nuestra opinion, discutibles.
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No obstante, el hecho de que el principio de irretroactividad se funda-
mente en la exigencia de seguridad juridica, no quiere decir que tal prin-
cipio deba de aplicarse en términos excesivamente rigidos, sino que el
mismo, en su aplicacion, ha de compatibilizarse con las normales exigen-
cias de evolucion del ordenamiento, precisamente con la finalidad de que
este ultimo no quede petrificado®.

Asi, puede decirse que la irretroactividad es, hasta cierto punto, una
componente de la seguridad juridica, pero también resulta necesario mati-
zar que, en un ordenamiento donde existe una previsién constitucional
expresa en materia de irretroactividad, todo intento de vincularla a las exi-
gencias de seguridad juridica no puede menos de implicar una ampliacién
de los supuestos constitucionalmente prohibidos de retroactividad, lo cual
choca con el criterio interpretativo del favor legislatoris™.

El principio de irretroactividad aparece positivizado en el ordenamiento
juridico comun en dos preceptos: el art.9.3 de la Constitucion espaiiola, y el
art.2.3 del CC. (también en el art.2 del vigente Cédigo Penal, cuyo conteni-
do es sustancialmente idéntico al de la indicada norma constitucional).

Partiendo del dato de que es al legislador a quien, en su tarea de con-
figuracidn y renovacién del ordenamiento juridico, corresponde esta-
blecer libremente las soluciones necesarias para regular los problemas
que plantea la sucesion temporal de las normas a través de concretas
disposiciones transitorias o bien mediante una norma general de con-
flicto, en el citado art.9.3 de la Constitucion espafiola se imponen al
propio legislador unos limites constitucionales infranqueables en el
momento de disefiar ese derecho intertemporal, garantizdndose el prin-
cipio de “irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favora-
bles o restrictivas de derechos individuales”.

El legislador puede, por tanto, introducir en la norma nueva especifi-
cas disposiciones transitorias que prevean la resolucion de los problemas
de derecho intertemporal que se planteen, siendo posible perfectamente
que dote a aquélla de eficacia retroactiva, siempre dentro de los concretos

% Respecto al principio de irretroactividad en el sentido indicado, vid., por ejemplo, entre
otras, la S.TC. 227/88 (F.J. 9°).

7 DIEZ-PICAZO L M., op. cit., p.5990 s.

# Respecto a los limites constitucionales impuestos a la retroactividad, vid. DIEZ-PICAZO
L.M., op. cit., p.5991 s.
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limites establecidos en el mencionado art.9.3 de la Constitucién espaiiola,
que en caso de conculcarse dardn lugar a su inconstitucionalidad.

Cuando ello no ocurre, es decir, cuando el legislador no establece espe-
cificas disposiciones transitorias, entra en funcionamiento el otro precep-
to al que hicimos referencia, el art.2.3 CC., que acttia en estos casos como
norma de conflicto temporal supletoria o general, que se encuentra dirigi-
da al intérprete y aplicador del derecho, y, mds concretamente, en posicién
preeminente, al juez encargado de resolver el problema planteado.

Frente a lo que sucede con el art.9.3 de la Constitucion espaiiola, el
art.2.3 CC., no contiene un mandato dirigido al legislador, precisamente
porque, en un ordenamiento presidido por una Constitucion rigida y supra-
legal, el CC. carece de rango para establecer de manera general la validez
de las normas®. El art. 2.3 CC. contiene, eso si, una regla vinculante para
los operadores juridicos, en la que se les ordena cémo deben interpretar y
aplicar las normas en caso de sucesion temporal de las mismas, estable-
ciendo la presuncion iuris tantum de irretroactividad: las normas sélo tie-
nen eficacia retroactiva si ellas mismas asi lo disponen; lo que significa
que, en ausencia de una autoregulacién al respecto, o de especificas dis-
posiciones transitorias, dichas normas operan sélo pro futuro, es decir, que
el operador juridico no puede otorgarles efectos retroactivos.

A tenor de todo lo indicado estimamos que, mejor que sefialar que debe
de prevalecer la seguridad juridica como predicamento del principio de
irretroactividad de las leyes consagrado en nuestro derecho (art.9.3 de la
Constitucion espaiola) sobre la carencia de mandato expreso en contrario
del legislador, segtin indica la Sala de lo Civil y Penal del TSJGalicia en
su sentencia 15/98, hubiese sido mds apropiado decir que, a falta o en
defecto de especificas disposiciones establecidas en concreto por el legis-
lador gallego con la finalidad de poder resolver el problema de derecho
intertemporal planteado, y siendo insuficiente la remisién que con caréc-
ter general se efectda, a los efectos de su resolucidn, a los principios que
informan las disposiciones transitorias del CC. (disposicion transitoria
cuarta de la LDCG), prevalece el principio de irretroactividad, en virtud
de lo dispuesto en el art.2.3 CC., que actiia en este caso como norma de
conflicto temporal supletoria o general, vinculante para el intérprete: “las
leyes no tendran efecto retroactivo si no dispusiesen lo contrario”.

¥ DIEZ-PICAZO L M., op. cit., p.5991 s.
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La seguridad juridica, entendida con férmula esquematica como certe-
za sobre el ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridicamente
tutelados®, debe de prevalecer siempre, en los términos indicados ante-
riormente, por imperativo constitucional; en aquellos casos dudosos,
como el que nos ocupa, en los que el ordenamiento juridico -en este caso,
gallego- no ofrece una certeza suficiente como para poder resolver la cues-
tion planteada, ante el silencio del legislador, la regla o principio general
que debe de aplicar el intérprete es el de la irretroactividad (art.2.3 CC.).

Con las histdricas sentencias dictadas en casacion por la Sala de lo Civil
y Penal del TSJGalicia, se resuelve definitivamente el grave problema plan-
teado en relacion a la determinacion de la posible aplicacién con cardcter
retroactivo o irretroactivo de lo dispuesto en el art.25 LDCG en materia de
constitucién de servidumbres de paso por prescripcion adquisitiva.

De esta forma, a través de la interpretacion jurisprudencial, se cierra un
periodo de incertezas y dudas provocado por una inexcusable falta de pre-
vision legislativa, poniéndose de manifiesto, como sefialdbamos al inicio
de este comentario, que, también en aquellos ordenamientos juridicos que
responden a un modelo de derecho de tipo legal, la labor desarrollada por
la jurisprudencia, tanto a través de las decisiones judiciales como de las
formulaciones realizadas por la doctrina cientifica, no se limita a la mera
aplicacién mecdnica de la normativa contenida en los textos, sino que, en
determinadas ocasiones, también se concreta claramente en una importan-
te actividad creadora del derecho, desarrollando el ordenamiento juridico,
sobre todo cuando el propio ordenamiento, incomprensiblemente, no
ofrezca soluciones legislativas a problemas concretos cuyo planteamiento
resulte ciertamente previsible.

Que se haya resuelto el problema planteado en el &mbito juridico galle-
go optando por solucionar el mismo en un sentido determinado -irretroac-
tividad- no quiere decir, evidentemente, que en el futuro no se puedan
plantear otras cuestiones conexas con aquél. Asi, no es excluible que,
como se ha dicho, durante los préximos afios se inicien litigios por parte
de todos aquellos propietarios que, siendo conscientes de que en el plazo
de veinte afios, contados a partir de la entrada en vigor de la LDCG, su
vecino puede adquirir por prescripcién el derecho de paso cumpliendo los

* S.TC. 15/86 (FJ. 2°).
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requisitos establecidos en el art.25, pretendan evitar tal circustancia acu-
diendo a los Juzgados y Tribunales en defensa de su derecho de propiedad
libre de cargas o gravdmenes®'.

En cualquier caso, a nuestro juicio, este hipotético incremento en el
futuro de la conflictividad, en el supuesto de que asi se confirmase, no ser-
virfa para desmentir la validez de la solucién alcanzada en las presentes
sentencias por el TSJGalicia; solucién ésta que, en nuestra opinidn, se pre-
senta juridicamente en su resultado final como la mds adecuada y acerta-
da para resolver el dificil problema de derecho intertemporal tal y como
aparecia planteado, a consecuencia de la inhibicion legislativa.

*' DIAZ FUENTES, Dereito civil de Galicia cit., p.109 y 113 ss.






4

Apostillas a la declaracion jurisprudencial de
irretroactividad en materia de constitucion por
usucapion de las servidumbres de paso en Gali-
cia (Comentario a la STSX Galicia n°4/99, de 2

de marzo de 1999). (*)

(*) Publicado en : Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coru-
nia, niim. 3, 1999, pp. 691-703.






111

Apostillas a la declaracion jurisprudencial...

4
Apostillas a la declaracion jurisprudencial de irretroactividad en
materia de constituciéon por usucapion de las servidumbres de paso
en Galicia
(Comentario a la STSX Galicia n°4/99, de 2 de marzo de 1999).

Como es sabido, la Sala de lo Civil y Penal del TSXG, con fecha de
24 de septiembre de 1998, dicté en casacion dos histdricas sentencias en
las que, por primera vez, analizaba y resolvia un previsible e importan-
te problema de derecho intertemporal planteado en el ambito juridico-
civil gallego que no habia sido tomado en consideracién por el legisla-
dor autonémico cuando procedi6 a reconocer en el art.25 de la LDCG la
usucapion como posible forma o modo de constitucién de las servidum-
bres de paso: la determinacién de la posibilidad de aplicar la novedosa
figura reconocida con caricter retroactivo o irretroactivo, es decir, dis-
poniendo que tnicamente aprovecharian a los efectos de la adquisicién
de las servidumbres de paso por prescripcidn las situaciones posesorias,
que logicamente cumpliesen los demds requisitos establecidos por la
Ley, a partir de la entrada en vigor del citado Cuerpo normativo, o bien,
que, asimismo podrian ser alegadas y reconocidas con plenos efectos
aquellas otras situaciones posesorias que, también cumpliendo los requi-
sitos sefialados en el art.25 de la propia Ley, se hubiesen venido ejerci-
tando con anterioridad en el tiempo a la mencionada entrada en vigor de
la reiterada Ley.

En ambas sentencias el TSXG se pronunciaba, no sin cierta dificultad,
-en nuestra opinion, acertadamente en su resultado final- a favor de la apli-
cacion irretroactiva de lo dispuesto en el referido art.25 LDCG en materia
de constitucién de servidumbres de paso por prescripciéon adquisitiva,
cerrdndose de esta forma a través de la interpretacién jurisprudencial un
periodo de incertezas y dudas, provocado por una inexcusable falta de pre-
vision legislativa.

No obstante lo sefialado, aun cuando la solucidn final alcanzada en las
dos primeras resoluciones casacionales en las que el Alto Tribunal se habia
ocupado del dilema en cuestion pudiese resultar en cierto sentido meri-
dianamente clara, el iter seguido por el citado Organo jurisdiccional en su
razonamiento interpretativo con la finalidad de poder llegar a la conclu-
sion indicada, al hilo de una lectura realizada con atencion, detenimiento
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y en conjunto, de los fundamentos juridicos contenidos en ambas senten-
cias, a nuestro juicio, sugeria racionalmente el planteamiento de una serie
de importantes dudas.

1. Las indicadas dudas, que tuvimos ocasion de exponer en otro traba-
jo a cuyo contenido remitimos', aparecen en nuestra opinién definitiva-
mente resueltas en otra interesante sentencia de fecha 2 de marzo de 1999
-en la que actué como Ponente el Excmo. Sr. Presidente del Alto Tribunal,
D. José Ramoén Vazquez Sandes-, cronoldgicamente la tercera en el tiem-
po de las dictadas por la Sala de lo Civil y Penal del TSXG en relacién al
problema que nos ocupa, a la que dedicamos estas breves anotaciones por
considerarla especialmente importante y clarificadora en la materia.

Dicha sentencia, encuentra su causa en el conocimiento y resolucién
del recurso de casacién n°4/99, interpuesto contra la resolucién dictada en
apelacioén por la Audiencia Provincial de Lugo, confirmatoria del fallo
recaido en Primera Instancia en relacién a la demanda planteada en ejer-
cicio de la accién negatoria de servidumbre de paso ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Becerred.

El recurso planteado se asentaba en dos motivos en los que, al amparo
del art.1962 4° de la LEC se denunciaban por la parte recurrente, respec-
tivamente, infraccién por inaplicacion e interpretacion errénea del art.25
LDCG en relacién con la Disposicién Transitoria cuarta de la misma Ley
y la Disposicién Transitoria primera del Cédigo Civil, e infraccién por
inaplicacién del art.1 de la Ley 4/1995 de Dereito Civil de Galicia, en
relacion con los arts.2 y 3 de dicha norma y su Titulo Preliminar, que reco-
noce los usos y costumbres como primera fuente del Derecho.

2. La Sala procede a examinar en primer lugar el segundo de los
motivos alegados por la recurrente, que resuelve en sentido desestima-
torio por entender que dicha parte se limita a circunscribir su recurso con
cardcter genérico a unas normas que son programaticas o informadoras
de todas y cada una de las que integran el ordenamiento juridico-civil

"' Inhibicion lexislativa e determinacion xurisprudencial do dereito: ;aplicacion retroactiva
ou irretroactiva do art.25 da LDCG en materia de constitucion de servidume de paso por
usucapion?(Comentario as SS.TSXGalicia 15/98 e 16/98 do 24 de setembro de 1998), en
REGAP (Revista Galega de Administracion Publica) n°20 (setembro-decembro), 1998,
p-241 ss. El citado comentario también aparecié publicado en castellano en La Ley Gali-
cia, afio XX, Suplemento al n°4777, p.1 ss.
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gallego, y no ya, como debiera, a normas sustantivas definidoras de
derechos, segtin viene declarando reiteradamente el Tribunal Supremo,
especificando entre dichas normas, en el supuesto particular de que se
trata, los usos y costumbres que se considerasen vulnerados.

Por otra parte, el TSXG resalta el contrasentido que supone invocar
genéricamente unos usos y costumbres sin realizar ninguna determinacién
mds en cuanto a los mismos, y pretender incardinarlos con el mecanismo
de la retroactividad de la norma -refiriéndose, aunque no se indique expre-
samente, al polémico inciso segundo del art.25 LDCG-, respecto de la que
se subraya -precisién ésta que consideramos fundamental en la materia
que nos ocupa- que por si misma estd hablando de nuevo establecimiento
en virtud de la competencia legislativa que constitucional y estatutaria-
mente corresponde al Parlamento de Galicia. No se trataria, por tanto, del
reconocimiento legislativo de una supuesta antigua y arraigada préctica
consuetudinaria gallega, segin ha venido defendiendo un sector de juris-
tas gallegos?, y ello porque, como precisa una vez mds la propia Sala de
forma clara y terminante -evocando su sentencia dictada con fecha de 25
de enero de 1995-, “nunca en esta tierra, hasta la Ley 4/1995, se adquirio
por prescripcioén de veinte afios la servidumbre de paso, siendo su régimen
(anterior a dicho Cuerpo normativo) el de las Partidas y, después, el del
Cddigo Civil sin base consuetudinaria propia”, motivo por el cual, “huel-
ga aqui toda referencia al origen consuetudinario del Derecho civil galle-
g0” (Fundamento Juridico Segundo).

3. Particular interés para el tema que nos ocupa presentan las atinadas
consideraciones que el Alto Tribunal realiza en torno al primero de los
motivos en que el recurrente fundamenta su recurso, que, a los efectos de
su exdmen, la Sala desglosa en dos cuestiones: por una parte, la invoca-
cién que en sentido tajante manifiesta la recurrente en relacion al ejercicio

> En este sentido se pronunciaba expresamente, por ejemplo, ALONSO ZATO, La servidum-
bre de paso ante la prescripcion inmemorial. (Propuesta de que en la Compilacion gallega
se regule este titulo adquisitivo), en Libro del I Congreso de Derecho Gallego, 1974, p.412.
Para un andlisis mds detenido de esta cuestion, remitimos a nuestro articulo titulado Refle-
xiones criticas sobre el reconocimiento de la usucapion como forma de constitucion de las
servidumbres de paso en la vigente Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho civil de Galicia,
cuyo contenido fue objeto de la comunicacién presentada al V Congreso Iberoamericano y
II Internacional de Derecho Romano, celebrado en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Catolica de Argentina “Santa Marfa de los Buenos Aires”, los dias 18 a 21 de agosto del
presente aflo.
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posesorio como productor en el tiempo de la respectiva servidumbre; por
otra, la de la, en opinién de la mencionada parte, retroactividad de la
LDCG en su art.25.

4. Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones sefialadas, la Sala
procede a recordar los diversos elementos que necesariamente deben confor-
mar el hecho posesorio con la finalidad de que aquel pueda resultar apto a los
efectos de producir, junto con su permanencia durante el tiempo establecido
por la Ley -veinte afos-, la adquisicion del derecho de servidumbre.

La existencia y concurrencia de tales elementos -recuerda el Alto Tribu-
nal- no se puede presumir, ni tampoco dar directamente por supuesta, sino
que ha de ser necesariamente probada por la parte que los alegue, debiendo
el propio 6rgano jurisdiccional de Instancia constatarla y corroborarla, pre-
cisamente por tratarse de un tipo de posesion cualificada que, como tal,
exige el cumplimiento de unos determinados requisitos especificos.

Lo indicado es algo que resulta obvio, pero que en muchas ocasiones
suele ser olvidado, llegdndose a provocar entonces situaciones juridicas
realmente comprometidas, como parece traslucirse del supuesto concreto
que se estd enjuiciando por el TSXG en la sentencia que nos ocupa: la cir-
custancia de que el Juzgador de Instancia dé por sentada la posesion (en este
caso, cualificada) aun sin conformarla en todos sus elementos, provoca que
la Sala de lo Civil y Penal del TSXG también deba de tener esa posesion
como tal (cualificada) -pudiendo hipotéticamente la citada posesién no reu-
nir todas las caracteristicas necesarias para ser considerada como una
possessio ad usucapionem 'y por ello no apta para adquirir el derecho de que
se trata-, precisamente a consecuencia del inexcusable cumplimiento de la
obligacidn establecida de guardar el necesario respeto en casacién a la valo-
racion de la prueba realizada en la Instancia, aunque dicha prueba no se haya
realizado de forma completa por el propio Juzgador de Instancia.

En relacion a los indicados requisitos que deben concurrir en el hecho
posesorio para producir la adquisicion del derecho real en cuestion (posesion
a efectos de usucapion), la Sala sefiala que tal posesion cualificada, tiene que
ser siempre en concepto de titular de un paso necesario o, al menos, siempre
util, ejercida publica, pacifica e ininterrumpidamente durante veinte afios,
destacando especialmente, por una parte, la intencionalidad del acto poseso-
rio -requisito éste que, inexplicablemente, no fue tenido en cuenta por el
legislador gallego al redactar el art.25 LDCG- frente a la mera tenencia de
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hecho -excluyéndose la misma como suficiente para tal fin-, y, por otra, la
utilidad o beneficio que necesariamente debe reportar ese ejercicio conti-
nuado, apoyando su razonamiento en los arts.530 y 568 del Cédigo Civil y
29 de la LDCG, en los que se hace referencia a dicho requisito.

5. La segunda de las cuestiones planteadas en el primero de los moti-
vos invocados en casacion por la parte recurrente ocupa la atencion prefe-
rente de la Sala, que dedica al exdmen de la misma los fundamentos juri-
dicos cuarto, quinto, y sexto de su resolucion.

Aun cuando la propia Sala en principio se remita a sus dos primeras
sentencias, dictadas con fecha de 24 de septiembre de 1998, anteriormen-
te referidas, dando por reproducidos los términos que en las mismas se
contienen y la solucién que en ellas se alcanza -irretroactividad del art.25
LDCG-, en la sentencia 4/99 realiza, como ya se ha sefialado, una serie de
precisiones importantes en relacion a la cuestion que se plantea, que, a
nuestro juicio, sirven para clarificar definitivamente el problema.

Sefiala la Sala, en primer lugar, que “la atribucién de efectos retroacti-
vos a una norma es facultad de la que sélo corresponde hacer uso al legis-
lador dentro de los limites que le sefiala el art.9.3 de nuestra Constitucién
y entre los cuales no se encuentran los derechos aqui en litigio” (Funda-
mento Juridico Cuarto).

Ello significa que es al propio legislador, y no al 6rgano jurisdiccional,
al que corresponde, en uso de su libertad, si asi lo estimase conveniente,
dotar a la norma en cuestiéon de los correspondientes efectos retroactivos,
“guiado, dentro de su libertad, por las exigencias de seguridad juridica
compatible con el progreso, que, salvo en aquellos supuestos que el legis-
lador ha previsto, no deben interferir en lo consolidado en el pasado ni aun
a través de los contados casos aceptados tdcitamente a través de una retro-
actividad conveniente, sin estar expresamente impuesta, respetuosa con
los derechos ya adquiridos, al amparo de la ley del tiempo, por quienes
han intervenido en una determinada relacion”.

Cifiendo la cuestion al 4mbito gallego, la Sala vuelve a reiterar que “el
legislador del Derecho Civil de Galicia ha introducido en nuestro 4mbito un
nuevo modo de adquirir la servidumbre de paso que el Cédigo Civil pros-
cribia en su art.539, salvando a través de su Disposicion Transitoria Prime-
ra la prescripcién inmemorial que la legislacion anterior a él permitia”.
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No obstante, segtin indica la Sala en su razonamiento, a la introduc-
cién de la usucapién en el ordenamiento juridico-civil gallego, con los
requisitos establecidos para la misma en el art.25 de la LDCG, no
acompafié ninguna declaraciéon de retroactividad por parte del propio
legislador gallego -aquella innovacién”, se sefiala en la sentencia, “la
hace el legislador gallego sin ninguna explicacién”-, considerando que
la tan debatida parte final del mencionado art.25, a la que tuvimos oca-
sién de referirnos en otros trabajos’, “es una obviedad por referirse a la
esencia de este modo de adquirir que el art.1960 del Cédigo Civil cla-
rifica indirectamente”.

Dicha consideracién, como se puede comprobar, introduce un criterio
distinto y mucho mds ajustado a la realidad de valoracion de la norma res-
pecto al utilizado en las anteriores sentencias, 15/98 y 16/98, en las que,
seglin indicdbamos en otros articulos*, la misma Sala intentaba justificar la
mencionada frase final recogida en el art.25 LDCG, estableciendo para
ello un paralelismo entre la norma de la Ley gallega y el art.538 del Cédi-
go Civil.

Por otra parte, la circustancia de que el legislador gallego no haya
establecido ninguna prevision en relacion a la posible retroactividad de
la norma conduce al Alto Tribunal “directamente al art.2.3 citado (del
Cdédigo Civil) y, al mismo, a través de la Disposicion Transitoria cuar-
ta de la Ley 4/1995, en relacién con la enunciadora de las correspon-
dientes del Cédigo Civil y con la primera que las encabeza”.

Nuevamente se puede constatar, por tanto, una variacion en relacién
al criterio seguido por el Tribunal en esta sentencia 4/99 frente al utili-
zado en sus dos resoluciones anteriores en la materia, siendo el iter
interpretativo ahora adoptado mucho mads sencillo y claro: Disposicién
Transitoria cuarta de la LDCG, que remitiria a los principios informa-
dores de las Disposiciones Transitorias del Cédigo Civil, y, dentro de

estos, a la enunciadora de las mismas y Primera que las encabeza, para
* Vid. Anotaciones en torno al régimen juridico de las servidumbres y serventias en la
vigente Ley de Derecho civil de Galicia, en Foro Galego, n°189, 1996, p.62; La regula-
cion de las servidumbres y serventias en la Ley 4/1995 de Derecho civil gallego: un ana-
lisis critico y comparativo con la legislacion civil de otras Comunidades Autobnomas, en
Revista Xuridica Galega, n°14, 1996, p.51; Inhibicion lexislativa cit., p.247 ss.; Inhibicion
legislativa cit., p.2 ss.

Inhibicion lexislativa cit., p.250; Inhibicion legislativa cit., p.3.
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llegar, finalmente, a la aplicacion de lo dispuesto en el art.2.3 del cita-
do Cddigo Civil®.

En relacién a los mencionados principios informadores de las Disposi-
ciones Transitorias del Cédigo Civil, la Sala toma como primera referencia
interpretativa la declaracién general que se contiene al frente de la misma,
en la que, segtin aquella, se refleja el que califica como “principio bdsico
en la materia”: “los derechos adquiridos al amparo de la legislacién ante-
rior no resultaran afectados por la nueva”.

Segun el Alto Tribunal, no se puede sorprender al propietario, confia-
do en las consecuencias juridicas de su propiedad privada -considerada, en
principio y dejando a salvo la funcién social a que se alude en el art.33 de
la Constitucion espafiola®, como libre, segtin se proclama en el art.348 del
Cddigo Civil- con un derecho inesperado (servidumbre de paso usucapi-
da), ante la aparicién de una nueva normativa introducida en el art.25
LDCG, cuya proyeccion tdnicamente lo es hacia el futuro, segin se des-
prende de su silencio para con el pasado (Fundamento Juridico cuarto).

No cabe transformar “lo inocuo” -ejercicio de paso asentado en una
mera tenencia de hecho o en una mera posesion tolerada, para cuya inte-
rrupcion ni siquiera resultaba necesaria la interposicion de una accion nega-
toria, al no existir derecho que se pudiese atribuir mediante aquellos actos-
“en derecho inesperado”. Los efectos de ese estado posesorio bajo la vigen-
cia del Cédigo Civil, en relacion con el derecho que se pretende hacer valer
en el procedimiento concreto de que se trata -por su uso “desde hace mucho
mds de veinte afios”-, seguin la Sala, “se agotan...en la legitimacién del pose-
edor para retener su tenencia, frente a quien pretende arrebatérsela (art.441
Codigo Civil), procurdandosele el correspondiente amparo legal (art.446

> No sin ciertas dudas, el iter interpretativo que sugerfamos en Inhibicion lexislativa cit.,
p-249 nt.10, e Inhibicion legislativa cit., p.6 nt.10, con la finalidad de poder resolver la
cuestion de derecho intertemporal, se concretaba en un camino mds sencillo que el segui-
do en las sentencias 15/98 y 16/98 del TSIG: el recurso directo a la Disposicion Transito-
ria cuarta de la LDCG, antes que acudir previamente a una interpretacién del art.25
LDCG, por entender que el citado precepto, tanto por su situacion en la Ley, como por su
contenido no se podia calicifar como norma de derecho intertemporal.

En relacion a esta debatida cuestion, vid. por todos, con referencias bibliograficas COLI-
NA GAREA, La funcion social de la propiedad privada en la Constitucion espaiiola de
1978, 1997. Cfr., ademds, mds genéricamente, sobre los limites de los derechos en la juris-
prudencia constitucional espaiiola, el reciente estudio de ABA CATOIRA, La limitacion
de los derechos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol, 1999.
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Cédigo Civil), mediante la accioén interdictal que preconiza en sus dos
aspectos (perturbacién en su posesion por actos que manifiesten la intencién
de inquietarle o despojarle, o bien, despojo consumado de dicha posesién o
tenencia) el art.1561 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”. El Cédigo Civil,
segun recuerda con insistencia la Sala, despejando cualquier posible duda al
respecto, con independencia de la posibilidad de adquirir la servidumbre de
paso por prescripcion inmemorial al amparo de la Ley XV, tit. XXXI, Par-
tida 3%, s6lo permitia la adquisicién de la servidumbre de paso en virtud de
titulo -arts.539 y 541-, atribuyendo al simple hecho posesorio o de tener
unica y exclusivamente los efectos o consecuencias anteriormente sefiala-
dos: “derecho a ser respetado frente a la fuerza despojante”.

La Sala completa su argumentacion con una alusién a los principios
contenidos en la Disposicién Transitoria primera del Cédigo Civil, en
relacidn a la cual indica que tampoco se puede tomar como referente para
atribuir al simple hecho de tener, consecuencias que, como se ha sefiala-
do, nunca ha tenido.

El razonamiento que se sigue por el Alto Tribunal para llegar a la con-
clusién expuesta resulta claro y sencillo: Si, en virtud de los principios
contenidos en la mencionada Disposicion Transitoria del Cédigo Civil, se
determina que los hechos realizados con anterioridad a la nueva legisla-
ciéon (art.25 LDCG, segtn la Disposicion Transitoria cuarta de la misma
LDCG) tinicamente producirdn los derechos que la legislacion anterior les
reconocia, y tales derechos se agotaban en la facultad establecida a favor
del poseedor o tenedor de ser respetado en su posesion o tenencia frente a
quien pretendiese inquietarle o despojarle de la misma por la fuerza, nece-
sariamente se debe concluir que “no cabe trasladar al nuevo tiempo legis-
lativo una eficacia creadora de derechos (nuevos en este caso: servidum-
bre de paso por usucapidn de veinte afios) que no s6lo no se reconocia,
sino que incluso se vedaba”.

Finalmente, y también en relacion a la aludida Disposicion transitoria
primera del Cédigo Civil, la Sala realiza una matizacién respecto al que
califica como “dificultoso” inciso final contenido en dicha Disposicién:
“derecho adquirido de igual origen”.

Segtin la Sala, con la mencionada frase no se estaria haciendo referen-
cia a “derechos que provengan del mismo acto”, sino mas bien a derechos
que provengan “de las consecuencias legislativas del mismo tiempo”.
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En este contexto, si es que se atiende a las consecuencias legislativas
que en la legislacién anterior -Cédigo Civil- venian produciendo los
hechos generadores que en la actualidad dan lugar al derecho que se reco-
noce ex novo en la regulacion introducida por la vigente LDCG, resulta
posible observar que dichas consecuencias se concretaban en el “impedi-
mento legislativo de gravar la propiedad ajena con servidumbre de paso
usucapida con la contrapartida de la propiedad libre por si misma”, y, con-
siguientemente, “por la ineficacia de una posesiéon que, hasta la nueva nor-
mativa del Derecho gallego, habia de respetar tal derecho de propiedad,
debiendo, por tanto, seguir asi hasta que bajo el nuevo régimen pueda lle-
garse a esa adquisicion”. Entender lo contrario, atribuyendo en este caso
concreto efectos retroactivos a lo dispuesto en el art.25 LDCG, recono-
ciendo una eficacia generadora del derecho de servidumbre a hechos pose-
sorios que en su momento no la tuvieron, supondria, ademds de un con-
trasentido, la produccién de un perjuicio al propio derecho (de propiedad)
que ya existia, lo cual pretende evitar la mencionada Disposicién transito-
ria primera del Codigo Civil.

Sentencia nium: 4/99 de fecha 2 de marzo de 1999.

Tribunal: Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia.

Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramén Vazquez Sandes.

La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Gali-
cia, constituida en Sala de lo Civil e integrada por los Magistrados que se
resefian al margen (Ilmos. Sres: D. Juan José Reigosa Gonzélez, D. Juan
Carlos Trillo Alonso, D. Pablo Saavedra Rodriguez, D. Pablo Sande Gar-
cia), ha conocido el recurso de casacion interpuesto por D. Angel S.H.,
representado por la Procuradora D* Mar Penas Francos bajo la direccién
del Letrado D. Mauro Varela Pérez, contra la sentencia dictada por la
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Audiencia Provincial de Lugo el dia 28 de septiembre de 1998 conocien-
do en apelacién de los autos de juicio declarativo de menor cuantia n°
166/96 del Juzgado de Primera Instancia de Becerred, siendo parte recu-
rrida D*. Matilde H.F representada por el Procurador D. Javier Bejarano
Ferndndez bajo la direccion del Letrado D. José A. Lépez Graiia, y ponen-
te el Excmo. St. Presidente D. José Ramoén Véazquez Sandes.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Procurador D. Ricardo Lépez Mosquera, en repre-
sentacion de D* Matilde H.F. y bajo la direccién del Letrado D. José A.
Lépez Grana, formul6 en el Juzgado de Primera Instancia de Becerred
demanda fechada el 14 de noviembre de 1996, a tramitar por los cauces
del juicio de menor cuantia, contra D. Angel S.H. con base en los siguien-
tes hechos:

1°.- Es propietaria de tres fincas colindantes entre si, que describe, alegan-
do que le pertenecen, la mitad por adjudicacion en la particion de las
herencias de sus padres D. Pedro H.F. y D* Antonia F.Q., prictica extra-
judicial y amistosamente y plasmada en documento privado de fecha 16
de enero de 1980 y la otra mitad como unica heredera de su hijo D. Abel
H.F. constatada en acta notarial de 21 de julio de 1995 habiéndola com-
prado dicho causante a D* Adela o Adelaida H.F. en documento priva-
do de 16 de septiembre de 1989.

2°.- El demandado se atribuye la propiedad de la finca n°117 de la carretera
N-VI de La Coruifia a Madrid, sita en la villa de Baralla, que se compo-
ne da casa de planta baja, piso y buhardilla sobre solar de 196 m/2 y 96
dm/2, de nave industrial al sur de la casa anterior, con una sola planta
sobre solar de 289 m/2 y 80 dm/2, de molino industrial al Este de la nave
industrial, con planta baja sobre solar de 97 m/2 y 50 dm/2, de terreno
anejo al Este que mide 252,70 m/2 y de terreno al Oeste que mide 192
m/2. El total de 1a finca es, por lo tanto, de 1029,96 m/2 que linda al fren-
te o Norte con la carretera N-VI en una longitud de 29,20 m/2, al Sur con
camino de servicio, al Este y al Oeste con propiedad de Diia Matilde H.F.

Le pertenece por herencia de su madre D* Concepcion H.F. fallecida
el 21 de julio de 1981 en estado de viuda de D. Angel H.G. de cuyo
matrimonio tuvieron como tnico hijo al demandado.
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Figura inscrita en el Registro de la Propiedad de Becerred, a nombre
del demandado, al Tomo 420, Libro 81, folio 1721, finca 6661, ins-
cripcién 1°.

El demandado promovi6 en 1995 demanda de interdicto en el mismo
juzgado de Becerred con referencia al camino por el que, desde la
carretera de Aranza a Pol, accedia a la nave industrial y a la zona del
molino mds préxima al camino de servicio.

Dicha demanda de interdicto fue estimada por el Juzgado y por la
Audiencia Provincial de Lugo.

El demandado mantiene una apariencia de servidumbre de paso sobre
los terrenos edificados de la demandante situados al Sur y al Oeste de
la casa vivienda de ésta y al Este y Norte del pajar de la demandante,
en la forma que resefia en la demanda.

En el documento particional de 18 de mayo de 1977 se establece que
las diferentes parcelas en que se han dividido las partidas 1 y 3 del
inventario y avaldo -la “Casa de Herbén” y la “Cortina de Fabeiro” o
“Cortifla da Porta”- tendrdn su acceso a través de las vias publicas que
se extienden al Norte de la primera y al Este de la segunda, asi como
por los caminos de servicio situados al Sur de la primera y al Sur y al
Oeste de la segunda.

PRl

Las distintas parcelas en que se ha dividido la “Casa de Herb6n™ tendran
su acceso a través de la via publica que se extiende a su lado Norte asi
como por el camino de servicio situado al Sur de la misma.

No se establece servicio de paso sobre ninguna de las fincas resultantes
de la division en favor de otra. El paso para el molino qued6 compren-
dido en el sefialado para la parcela en que estaba integrado su solar: por
el camino del Sur o por la carretera del Norte.

Aleg6 los fundamentos de derecho que estimé aplicables y termind
solicitando que se dicte sentencia declarando que la finca “Casa de
Herbo6n” descrita en los hechos primero y quinto, de su propiedad, no
estd gravada con servidumbre de paso en favor de la finca del deman-
dado descrita en el hecho segundo, condenando al demandado a estar
y pasar por tal declaracion, a abstenerse en lo sucesivo de realizar tal
paso y al pago de las costas.
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SEGUNDO.- El Procurador D. Julidan Martin Castafieda, en represen-
tacion de D. Angel S.H. y bajo la direccién del Letrado D. Mauro Varela
Pérez, compareci6 en autos y se opuso a la demanda en base a los siguien-
tes hechos:

1°.- Nada opone a los hechos primero, segundo, tercero y cuarto de los de
la demanda si quiera respecto a este tltimo sélo acepta lo que se refie-
re del juicio interdictal.

2°.

Discrepa del quinto dado que él, y antes sus padres, y desde luego
desde que se construyd y entrd en funcionamiento el molino que refie-
re el hecho, vienen utilizando, al igual que muchos de sus clientes,
para paso y acceso a dicho molino la porcién de terreno a que se refie-
re el parrafo segundo de aquel hecho. Se utiliza tal terreno porque es
el acceso natural que desde la carretera de Aranza a Pol conduce a la
nave industrial y al molino. Dicho molino fue construido y entré en
funcionamiento hace mads de treinta afios, mucho antes de la fecha en
que se efectua la particién de la llamada “Casa de Herbon™.

3°.- Se olvida que desde la aprobacién de la Ley 4/95 de 24 de mayo de
Derecho civil de Galicia las servidumbres de paso se adquieren por
prescripcion de veinte afios.

Seguidamente formuld reconvencién alegando los siguientes hechos:

1°.- Hace suyos los hechos primero a cuarto, ambos inclusive de la deman-
da rectora de este juicio.

Reconviniente y antecesores pasan para su molino y nave industrial
desde la carretera de Aranza a Pol, a través del camino situado al
Sur de la “Casa de Herbon” y del terreno situado al Sur y Oeste de
la casa vivienda de la demandante y al Este, Norte del pajar de la
misma seflora. Hace aproximadamente treinta afios, mucho més que
veinte.

2°.- Tal paso ha sido ejercitado de modo, quieto, publico, pacifico e ininte-
rrumpido desde entonces, mucho antes de haberse aprobado las opera-
ciones particionales y se sigui6 sin solucién de continuidad.

Alegé los fundamentos juridicos que tuvo a bien, y concretamente el
art.25 de la Ley de Derecho civil de Galicia.
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Termind solicitando la desestimacién de la demanda y que, estimando
la reconvencion formula, se declare la finca “Casa de Herbon” de la
demandante estd gravada con servidumbre de paso en favor de las fincas
del demandado descritas en el hecho segundo de la demanda con cardcter
permanente y de a pie y para vehiculos de traccién animal o mecénica con-
denando a la demandante a estar y pasar por tal declaracion permitiendo

en lo sucesivo tal paso con condena en costas.

TERCERO.- La demandante contesta a la reconvencion alegando los
siguientes fundamentos de hecho:

1°.- Admite el correlativo de la reconvencion.

2°.- Ni el reconviniente ni sus clientes han usado mds que excepcional-
mente el paso por aquel lugar. Los utilizados son los establecidos en
el documento particional de 18 de mayo de 1977. Desde el camino del
lado Sur existen dos puertas de acceso al molino y a la nave industrial
del demandado, una por el gallinero y otra directamente a la nave. A
la carretera N-VI da el terreno abierto, propiedad del demandado, con
una anchura de 9,75 metros. El molino tiene su acceso por los puntos
seflalados en la Disposicién final II de la particién, al igual que el
resto de la finca. Lo mismo ocurre con la nave industrial construida
hace muy poco tiempo por el demandado.

Discrep6 de la fundamentacion juridica de la reconvencion y termind
solicitando la desestimacién de la reconvencion con imposicién de costas
al reconviniente.

CUARTO.- Seguido el juicio por sus tramites, la Sra. Juez de Bece-
rred dictd sentencia el 5 de febrero de 1998 conteniendo el siguiente:
“FALLO: Estimando la demanda formulada por el Procurador Sr.
Lopez Mosquera en nombre y representacion de D Matilde H.F., con-
tra D.Angel S.H., declaro que la finca “Casa de Herbon” de la deman-
dante, descrita en los hechos primero y quinto de la demanda, no esta
gravada con servidumbre de paso en favor de la finca del demandante
descrita en el hecho segundo, condenandolo a estar y pasar por tal
declaracion y a abstenerse en lo sucesivo de seguir utilizando el paso;
y con expresa condena en costas”.

QUINTO.- Recurrida en apelacién dicha sentencia por el demandado
reconviniente, la Audiencia Provincial de Lugo dicté sentencia el 28 de
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septiembre de 1998 conteniendo el siguiente: “DECIDIMOS: Que debe-
mos confirmar y confirmamos la sentencia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Becerrea con fecha 5-2-98, con imposicion al apelante
de las costas de esta segunda instancia”.

Notificada a las partes, el demandado reconviniente, anunci6 contra la
misma recurso de casacion para ante este Tribunal Superior de Justicia en
su Sala de lo Civil y Penal.

SEXTO.- Despachado el trdmite correspondiente, se emplazé a las
partes ante esta Sala y comparecido el demandado recurrente formaliz6 el
recurso de casacion con base en los siguientes motivos:

1°.- Al amparo del art.1692-4° de la Ley de Enjuiciamiento civil por
infraccidn, por inaplicacién e interpretacion errénea del art.25 de la
Ley 4/1995 de 24 de mayo de Derecho Civil de Galicia en relacion
con la Disposicion Transitoria Cuarta de la misma Ley y la Disposi-
cién Transitoria Primera del Cédigo Civil.

2°- Al amparo del art.1692-4° de la Ley de Enjuiciamiento civil por
infraccién por inaplicacién del art.1 de la misma Ley 4/1995 en rela-
cion con los arts.2 y 3 de la misma y su titulo preliminar que recono-
ce los usos y costumbres como primera fuente del Derecho.

Termina solicitando la estimacién del recurso y que por sus motivos se
case la sentencia de la Audiencia desestimando la demanda y estimando la
reconvencion.

SEPTIMO.- Conferido al Ministerio Fiscal el trdmite que previenen
los arts.1709 y 1731 de la Ley de Enjuiciamiento civil, se pronuncié por
la admisibilidad del recurso en sus dos motivos y decretado asi por Auto
de 8 de enero de 1999, se dio traslado del recurso a la recurrida compa-
recida que se opuso a su admisibilidad por articularse al amparo del
art.1962-4° de la Ley de Enjuiciamiento civil vetado por el art.3 de la Ley
de 15 de julio de 1993 del Parlamento de Galicia para los recursos de
casacion ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

En cuanto al fondo del primer motivo no puede estimarse porque
intenta priorizar la general enunciacion de las fuentes de nuestro Derecho
frente a la declaracion especial y expresa del art.25 en relacién con la Dis-
posicion Transitoria 4°. El precepto no tiene cardcter retroactivo.
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En cuanto al fondo del segundo motivo porque pretende la aplicacion
de usos y costumbres a inmuebles construidos después de la publicacién
del Cédigo Civil, por lo que ningin uso o costumbre amparaba la pres-
cripcion vetada por la Ley y la jurisprudencia.

OCTAVO.- Solicitada por ambas partes la celebracién de la vista se
sefial6 para ello las diez horas y treinta minutos del dia veintidds de febre-
ro de mil novecientos noventa y nueve y asi se celebré con intervencién
de ambas partes que solicitaron sentencia conforme a sus respectivos
escritos.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La cita de unos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
civil, significativos de los cauces procesales por los que, al formalizarlo,
se establecen las bases a través de las que ha de discurrir este recurso de
casacion, lleva a la parte recurrida a sefialar dicha cita como motivo de
inadmisibilidad de éste ultimo por cuanto este hacer de contraparte, esti-
ma, produce incompetencia funcional de este Tribunal, llevando con esto
dicha parte el posible yerro a consecuencias impropias, porque lo que en
cualquier caso podria llegar a producir serfa la inadmisién del recurso o,
sobrepasado el momento procesal de asi hacerlo, la desestimacién del
mismo sin privar de su competencia a este Tribunal que, por razén de la
especial materia de fondo, le viene atribuida por el art.73 de la Ley Orgé-
nica del Poder Judicial con el mds absoluto y comprensible respeto consa-
grado en el art.1729 de la Ley de Enjuiciamiento civil para las Salas de lo
Civil y Penal de todos los Tribunales Superiores de Justicia de Espafia, ten-
gan o no normas especiales de casacién como ocurre en Galicia que sf las
tiene a través de la Ley 11/1993 de 15 de julio de su Parlamento.

Y si la competencia es incuestionable, también lo es que el encauza-
miento del recurso con cita del art.1692-4° de la Ley de Enjuiciamiento
civil no constituye, por si s6lo, motivo de inadmisién ni de desestimacion
ya que no se contempla con esos efectos en el art.1710 de la Ley de enjui-
ciar -aplicable por previsién de la Disposicién Adicional de aquella Ley
11/1993-, ni lo aprecia la jurisprudencia ya propiciadora, por encima de
todo formalismo no esencial, de la efectividad de los derechos como ha
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llegado a proclamar el Tribunal Constitucional en sentencia de 19 de enero
de 1989 para supuesto de omisién de cita del ndmero de aquel art.1962 -
lo que constituye concesién médxima- cuando la cita de la norma infringi-
da es clara. En cualquier caso, la infraccién afectaria a la prosperabilidad
del recurso, nunca a la competencia funcional de este Tribunal.

Ademads, esa relegacion de la Ley propia para acudir a la de Enjuicia-
miento civil que la anterior tiene por supletoria en lo que la especial no
prevea y, lo que es mds importante, no se le oponga, permite llegar a la
misma conclusién porque si, como dice el predmbulo de la Ley 11/1993,
se trata de hacer efectivamente viable el recurso de casacién en nuestro
Derecho civil, nos encontramos con que la cita del resefiado art.1692-4° se
compatibiliza plenamente con el art.2.1° de la expresada Ley gallega y si,
por su identidad, de ninguno de los dos se separan las motivaciones de este
recurso, no cabe mds que pasar a examinarlas en aquéllo que nos trasladan
como infringido afectando al fondo del debate litigioso y al derecho mate-
rial que pueda regirlo, segin lo que las partes argumentan.

SEGUNDO.- La especial naturaleza del recurso de casacién -compro-
bacidn de la correcta aplicacién de la norma, en el amplio sentido de com-
prender en ella la costumbre, a los hechos concretos que la parte recurrente
haya proporcionado a los juzgadores de instancia, mds el respeto por éstos
de lo sentado por la jurisprudencia creando doctrina aplicable al supuesto
por el que se recurre- obliga a examinar en primer término el segundo de
los motivos de casacidén que aqui se articula alegando infraccién, por ina-
plicacién, del art.1 de la Ley de Derecho civil de Galicia 4/95 de 24 de
mayo en relacién con los articulos 2 y 3 de la misma en cuanto aquél esta-
blece como fuente primordial de este Derecho los usos y costumbres.

El citado art.1° no hace sino establecer, con caracter general, los ori-
genes e integraciones del Derecho civil de Galicia y al ponerlo en relacién
con el art.2 -usos y costumbres generadores de ese Derecho que no nece-
sitan prueba- y con el art.3 -Derecho supletorio y preeminencia absoluta
de las leyes imperativas frente a los usos y costumbres que las contradi-
gan-, constituyen normas programadticas o informadoras de todas y cada
una de las que integran nuestro especial ordenamiento y en tal sentido -sin
mds especificacion de la norma, también de la consuetudinaria, que se
estima infringida- no cabe que a su amparo se acuda a la casacion como
ha declarado reiteradamente el Tribunal Supremo al circunscribir el recur-
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so a las normas sustantivas definidoras de derechos, lo que ocurre con
aquéllas de las que, por otro lado, el recurrente no hace cita de costumbre
concreta y desde esa inconcrecion deriva a interpretaciones documentales
que nada tienen que ver, cualquiera que sea el alcance que se desee darles,
con los preceptos de referencia, lo que convierte en desestimable el moti-
VO que, en su misma esencia encierra un contrasentido al invocar usos y
costumbres, sin mds precision, e incardinarlos con el mecanismo de la
retroactividad de la norma que por si misma -no se retrotrae, lo que ya
existia- estd hablando de nuevo establecimiento en virtud de la competen-
cia legislativa que constitucional y estatutariamente corresponde al Parla-
mento de Galicia, seglin tuvo oportunidad de establecer este Tribunal,
sobre esta misma materia, en su sentencia de 25 de enero de 1995 al pro-
clamar que nunca en esta tierra, hasta la Ley 4/95, se adquirié por pres-
cripcién de veinte afios la servidumbre de paso, siendo su régimen el de
las Partidas y, después, el del Codigo civil sin base consuetudinaria pro-
pia, por lo que huelga aqui toda referencia al origen consuetudinario del
Derecho civil gallego.

TERCERO.- Descansa el primero de los motivos de recurso en una
doble invocacién, constituida la primera de ellas en dejar sentado, sin
posibilidad de controversia, el ejercicio posesorio de paso productor en el
tiempo de la respectiva servidumbre -posesion que tendria que ser en con-
cepto de titular de un paso necesario, o al menos siempre {itil, ejercida
publica pacifica e ininterrumpidamente durante veinte afios como requisi-
tos necesariamente concurrentes para producir su adquisicién, cual sobre
la intencionalidad del acto posesorio disponen los arts.1940 y 1941 del
Cddigo Civil y ha declarado la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
marzo de 1986 desterrando, en la de 22 de octubre de 1919, la mera tenen-
cia de hecho como suficiente a tal fin, y utilidad de la posesion segtn esta-
blecia ya el art.530 del Cddigo civil al emplear el término “beneficio”, lo
reafirma en el art.568, y hoy lo consagra con caricter general y claridad
absoluta, para Galicia el art.29 de su Ley de Derecho civil- sobre cuyos
requisitos se pasa superficialmente en las instancias, mds detenidamente
en la primera que en la de apelacién, absorvida la atencién por la que
ahora ha pasado aqui a ser la segunda invocacion del motivo, la retroacti-
vidad de la Ley de Derecho civil de Galicia en su art.25, que ha de exa-
minarse como esencial al tener que guardar el respeto que en casacion se
debe a la valoracion que de la prueba ha hecho el juzgador de instancia al
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dar por sentada aquella posesion, atin sin conformarla con todos sus expre-
sados elementos.

CUARTO.- Soportando la cuestién de hecho de tal modo resuelta en
la instancia, la no retroactividad de la citada Ley gallega en este punto ha
sido resuelta por este Tribunal Superior en dos sentencias de 24 de sep-
tiembre de 1998 cuyos términos, por reproducidos literalmente aqui, sir-
ven para desestimar este definitivo motivo de recurso basado en la retro-
actividad legal que ya queda enunciada.

La atribucion de efectos retroactivos a una norma -como exige el
art.2.3 del Cédigo civil- es facultad de la que s6lo corresponde hacer uso
al legislador dentro de los limites que le sefiala el art.9.3 de nuestra Cons-
titucién y entre los cuales no se encuentran los derechos aqui en litigio
que, por lo mismo, no coartarian al legislador guiado, dentro de su liber-
tad, por las exigencias de seguridad juridica compatible con el progreso
que, salvo en aquellos supuestos que el legislador ha previsto, no debe
interferir en lo consolidado en el pasado ni atin a través de los contados
casos aceptados tdcitamente a través de una retroactividad conveniente,
sin estar expresamente impuesta, respetuosa con los derechos ya adquiri-
dos al amparo de la ley del tiempo, por quienes han intervenido en una
determinada relacion.

Esto asi, el legislador el Derecho Civil de Galicia ha introducido en
nuestro dmbito un nuevo modo de adquirir la servidumbre de paso -por
usucapion mediante posesion de veinte afios y ejercicio con los requisitos
concurrentes que quedan expuestos, segtin el art.25 de la Ley 4/1995- que
el Caodigo civil proscribia en su art.539 salvando, a través de su Disposi-
cién Transitoria Primera, la prescripcion inmemorial que la legislacion
anterior a él permitia, y aquella innovacién la hace el legislador gallego
sin ninguna explicacion -la parte final de dicho art.25 es una obviedad por
referirse a la esencia de este modo de adquirir que el art.1960 del Cédigo
civil clarifica indirectamente- para llevarnos con ello directamente al
art.2.3 citado y, al mismo, a través de la Disposicion Transitoria Cuarta de
la Ley 4/1995 en relacién con la enunciadora de las correspondientes del
Cédigo civil y con la primera que las encabeza.

Dice aquella declaracién general introductoria como principio bdsico
en la materia, que los derechos adquiridos al amparo de la legislacién
anterior no resultardn afectados por la nueva y si en el ambito de esa decla-
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racion partimos de la propiedad privada libre que proclama el art.348 del
Cddigo civil, a salvo la funcién social que le sefiala el art.33 de la Consti-
tuciéon, mds la imposibilidad legal de gravarla, como se pretende por el
recurrente, con una servidumbre de paso usucapida, no se puede sorpren-
der, al propietario confiado en las consecuencias juridicas de un estado de
cosas tal, con la innovacién absoluta introducida por aquel art.25 de que
lo que ni siquiera podia ser un ejercicio de ese paso ttil como titular del
mismo se convierta en un inesperado gravamen asentado en una mera
tenencia de hecho o en una mera posesion tolerada para cuya interrupcién
ni siquiera era necesario el ejercicio de una acciéon negatoria porque no
existe derecho que se pueda atribuir mediante aquellos actos, salvo que se
quiera poner fin a la permision por vias legales frente a cualquier inquie-
tacion contra la que nunca caben las vias de hecho, pero tampoco cabe
transformar lo inocuo en derecho inesperado ante una nueva normativa de
proyeccién, Unicamente, de futuro segtin resulta de su silencio para con el
pasado.

QUINTO.- Dispone el art.441 del Cddigo civil la legitimacién del
poseedor para retener su tenencia, frente a quien pretenda arrebatdrsela,
procurdndose el correspondiente amparo legal, como dice el art.446,
mediante la accioén interdictal que preconiza, en sus dos aspectos, el
art.1651 de la Ley de Enjuiciamiento civil y ahf se agotan los efectos de
ese estado posesorio bajo la vigencia del Cédigo civil en relacién con el
derecho que pretende hacerse valer en este procedimiento -por su uso
“desde hace mds de veinte afios”- pues, con independencia de la posibili-
dad de adquirir la servidumbre de paso por prescripcién inmemorial al
amparo de la Ley 15, titulo 31 de la Partida 3* que aqui ni se indica, el
Cddigo no permitia la adquisicion de la servidumbre de paso mds que en
virtud de titulo -arts.539 y 541- y es por ello que no cabe buscar su susti-
tucion a través de su disposicion transitoria primera atribuyendo, al simple
hecho de tener, consecuencias que, como queda dicho, no ha tenido nunca.

Dicen los principios contenidos en esa Disposicién que los hechos reali-
zados con anterioridad a la nueva legislacion -en este caso el art.25 de la Ley
4/1995 segtin la Disposicion transitoria cuarta de ésta- producirdn unicamen-
te los derechos que esa legislacion anterior les reconocia, los que dejamos
consignados para el mero hecho posesorio, sin que de tales hechos quepa
extraer otras consecuencias al amparo del segundo parrafo de tal Disposicién
porque aquel hecho posesorio no originaba derecho alguno, quedaba agota-
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do en si mismo conforme a esa legislacion y no cabe trasladar al nuevo tiem-
po legislativo una eficacia creadora de derechos -la de la servidumbre de paso
por usucapion de veinte afios- que no sélo no se reconocia sino que incluso
se vedaba.

Esto ha de concluirse asi, tanto mds que en la particion hereditaria de 18
de mayo de 1977, que se nos cita con gran error de fecha, se impedia toda
cuestion de gravamen de paso porque las fincas resultantes de tal particion,
parte de ellas las que hoy invoca el recurrente, tenfan servicio a través de la
via publica, sea cual sea la fecha de construccién del molino del recurrente
sobre uno de aquellos solares resultantes.

Pudo defender y defendi6 la posesion que €l sélo se habia constituido
haciendo paso y en el éxito de su accidn interdictal agoté todo su derecho,
el de ser respetado frente a la fuerza despojante, pero no puede transfor-
marlo en mas.

SEXTO.- Tratando de agotar el tema, esta Disposicion primera viene,
siguiendo el principio general de irretroactividad ya enunciado, ponderan-
do para sus conclusiones la produccién o no de perjuicio para el derecho
que ya existia por las consecuencias del nuevo desde hechos generadores
del mismo producidos bajo la legislacién anterior -eficacia generadora que
no se da aqui, segin lo ya expuesto- sefialando un dificultoso inciso final,
“derecho adquirido de igual origen”, que no puede suponer que provengan
del mismo acto y si de las consecuencias legislativas del mismo tiempo
que, por lo que nos atafie, estarian constituidas por el impedimento legis-
lativo de gravar la propiedad ajena con servidumbre de paso usucapida y
la contrapartida de la propiedad libre por si misma y por la ineficacia de
una posesion que, hasta la nueva normativa del Derecho gallego, habia de
respetarla y asi ha de seguir hasta que bajo el nuevo régimen pueda lle-
garse a esa adquisicién que ahora intdtilmente se invoca respaldando un
recurso que definitivamente ha de ser desestimado.

SEPTIMO.- De conformidad con lo prevenido en el art.1715.3 de la
Ley de Enjuiciamiento civil procede decretar la pérdida del depdsito cons-
tituido por el recurrente y no hacer expresa imposicién de costas dado que,
conforme previene al respecto el art.4 de la Ley 11/1993, no se aprecia
temeridad ni mala fe en la interposicién y posterior sostenimiento de este
recurso.
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Por lo expuesto, en nombre del Rey y haciendo uso de las facultades
constitucionalmente conferidas por el pueblo espafiol

FALLAMOS

Que desestimamos el recurso de casacion interpuesto contra la senten-
cia dictada por la Audiencia Provincial de Lugo en los autos que se rese-
fan en el encabezamento de la presente, sentencia que asi se confirma.
Disponemos la pérdida del depdsito constituido por el recurrente, cuyo
importe se ingresard en el Tesoro, y no hacemos expresa imposicién de las
costas aqui causadas. No cabe contra la presente recurso alguno.

Asf por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos.
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5
Reflexiones criticas sobre el reconocimiento de la usucapion como
forma de constitucion de las servidumbres de paso en la vigente Ley
4/1995, de 24 de mayo, de Dereito civil de Galicia.

1. Introduccion.

La circustancia de que todo acto del presente se encuentra ligado a
la experiencia histérica del pasado en un continuum histérico resulta
especialmente constatable en el dmbito juridico.

Cualquier instituciéon o figura juridica de un determinado ordena-
miento que presente una cierta continuidad en el tiempo -con las consi-
guientes adaptaciones y cambios que pueda sufrir, como es légico-,
aparece como un producto histérico. Su origen, pervivencia, desarrollo
y desaparicion, no son espontdneos, sino que siempre responden a unos
concretos condicionantes histdricos de tipo ético, politico, econémico,
sociolégico, o, incluso, religioso, cuyo desconocimiento imposibilita
una correcta y completa comprension del fendémeno juridico que se pre-
tende estudiar en su esencia.

Si es que el Derecho, segin se viene sosteniendo tradicionalmente,
se presenta como un conjunto de normas que regulan la vida en socie-
dad, el andlisis del Derecho “de” y “en” cada comunidad, se debe
conectar necesariamente con las coordenadas histéricas en las que esa
sociedad o comunidad se desenvuelve y transforma a lo largo de su
existencia.

Partiendo de estos postulados generales, y centrdndonos en un
aspecto concreto de la regulacion juridica actual establecida en la
Comunidad gallega en materia de servidumbres de paso -la posibilidad
de adquirir o constituir tales derechos reales mediante usucapion-, pro-
cederemos a analizar en el presente estudio cudles han sido los factores
sociales y juridicos que han dado lugar a la introduccién de la novedo-
sa figura en el ordenamiento juridico-civil gallego, asi como la oportu-
nidad e idoneidad de la misma, y la rica y paraddjica problemadtica que
su reconocimiento legislativo, bajo unas determinadas condiciones, ha
provocado en cuanto a sus efectos.
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1.1. La Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Dereito Civil de Galicia
(LDCG), como marco normativo referencial del ordenamiento
juridico-civil gallego.

Como es sabido, la Constitucién espafiola de 1978, en su art.
149/1.8, tras atribuir competencia exclusiva al Estado sobre la legis-
lacion civil, también reconoce una cierta capacidad legislativa en
materia civil a los Parlamentos de determinadas Comunidades Auté-
nomas, permitiéndoles realizar a través de los cauces parlamentarios
correspondientes la conservacion, modificacién y desarrollo de su
propio derecho civil, en tanto dicho derecho propio fuese preexisten-
te al momento temporal de la promulgacién del texto constitucional.

La circustancia de que Galicia se encontrase entre las Comunida-
des histéricas del Estado espafiol que contaban con un derecho civil
foral o especial propio con anterioridad a la entrada en vigor de la
Constitucién', ha permitido que la propia Comunidad Auténoma
gallega, en el marco de las competencias que constitucionalmente le
son reconocidas, haya asumido con caracter exclusivo y excluyente en
el art.27.4 de su Estatuto de Autonomia la “conservacion, modifica-
cién y desarrollo de las instituciones del Derecho Civil Gallego” a tra-
vés de su propio Parlamento autondémico.

En este sentido, al igual que se ha hecho en otras Comunidades
Auténomas histéricas -como la Aragonesa, la Navarra, la Balear, la
Vasca o la Catalana-, que también disponian de derechos civiles fora-
les o especiales propios y que han procedido a su modificacién, actua-
lizacién y desarrollo a través de diversas Leyes autondmicas aproba-
das por sus respectivos Parlamentos, en Galicia, a consecuencia de
una propuesta formulada conjuntamente por todos los grupos parla-
mentarios con representacion en el Parlamento Gallego, fue aprobada
la vigente Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho civil de Galicia
(LDCG), con la finalidad de adaptar el texto de la antigua Compila-

" Dicho Derecho se recogia en la Compilacién del Derecho civil especial de Galicia, apro-
bada por la Ley 147/1963, de 2 de diciembre. Para una aproximacioén a su contenido y
otras cuestiones relativas a la misma, vid. por todos: LORENZO MERINO, EI Derecho
civil de Galicia y la Propuesta de Compilacion del 22 de marzo de 1991, 1992, p.12 ss.;
BELLO JANEIRO, La Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho civil de Galicia, en RIN,
nim.14, 1995, p.119 ss.; ID., El ejercicio de la competencia en materia civil por la Comu-
nidad Autonoma Gallega, 1999, p.71 ss., y bibliografia alli citada.
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cién de 2 de diciembre de 1963 -calificada por la doctrina como una
“norma estatal, desfasada y apendicular”*- a la nueva realidad juridi-
ca instaurada por la Constitucién espafola de 1978.

Con la vigente LDCG, que consta de ciento setenta articulos -
estructurados en nueve Titulos, a los que precede una Exposicidon de
Motivos y se afiaden dos Disposiciones Adicionales, cuatro Transito-
rias, una Derogatoria y una Final- se establece el actual marco nor-
mativo referencial del ordenamiento juridico-civil gallego.

En el citado Texto normativo, el legislador gallego, en su afin por
contemplar e incluir todas las posibilidades juridicas que se pudiesen
producir en la realidad gallega, ha querido conservar numerosas insti-
tuciones de clara raigambre consuetudinaria que ya se encontraban
recogidas en la antigua Compilacién de Derecho Civil Especial de
Galicia, de 2 de diciembre de 1963, -como por ejemplo, “a vecina”, el
“comaro”, “ribazo” o “arr6”, las “agras” o “vilares”, las “augas de
torna a torna” o “pilla pillota”, la “compaiiia familiar gallega”, los
“muifios de herdeiros”, etc.; algunas de las cuales, con indudable
valor etnografico o antropolégico, pueden presentar hoy en dia una
escasa efectividad real-, complementando la conservacién de dichas
instituciones con la introduccién de otras figuras juridicas e institu-
ciones novedosas, que venia demandando la realidad social y juridica
gallega, en un afdn por intentar superar las carencias legislativas que
el derecho propio de la Comunidad gallega habia venido sufriendo a
lo largo de su historia, y que, segun se dice, le habian sido negadas por
el Derecho Civil comtn. Asi se ha hecho, por ejemplo, con el trata-
miento dado a los arrendamientos risticos, la regulacién del contrato
de vitalicio, el establecimiento de un nuevo régimen en materia de
sucesiones, o la regulacion de la servidumbre de paso y serventias en
la vigente LDCG.

2 Cfr. BELLO JANEIRO, La Ley 4/1995 cit., p.47 s.; LORENZO MERINO, Ley de Dere-
cho Civil de Galicia (Pr6logo), 1995, p.15 ss.,y 41.
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1.2. El novedoso reconocimiento, con caracter expreso en el art.25
LDCG, de la prescripcion adquisitiva o usucapiéon como posible
modo o forma de constitucion de las servidumbres de paso al mar-
gen de su naturaleza discontinua.

Precisamente en relacion a esta segunda posibilidad legislativa reco-
nocida constitucionalmente en el dmbito civil autonémico, que se concre-
ta en el término “desarrollo del derecho propio preexistente a la Constitu-
cion”, se han planteado y todavia se plantean importantes problemas inter-
pretativos, en particular por lo que se refiere al especifico alcance que se
deba de dar en cuanto a su significado a dicho controvertido término,
sobre todo, en aquellos supuestos en los que la Comunidad Auténoma de
que se trate, ampardndose en dicha potestad legislativa civil, introduzca
instituciones o preceptos que, sin contar con un precedente inmediato
recogido en la Compilacién correspondiente, puedan invadir las compe-
tencias exclusivas del Estado en materia de derecho civil.

Segiin un sector de la doctrina’, la referida posibilidad legislativa,
reconocida por el art.149/1.8 de la Constitucién espaiiola de 1978 en el
ambito civil autonémico, encontraria su limite en las normas de aplica-
cién general y directa contenidas en el referido precepto constitucional
in fine, sin que ello implique necesariamente -apoyandose en la inter-
pretacion realizada por el Tribunal Constitucional con ocasion del plan-
teamiento de determinados recursos de inconstitucionalidad en sus sen-
tencias 121/1992, de 28 de septiembre, 182/1992, de 16 de noviembre,
88/1993, de 12 de marzo y 156/1993, de 6 de mayo- la obligacién por
parte de los Parlamentos autonémicos de tener que ceilirse, en el ejerci-
cio de su capacidad legislativa civil reconocida constitucionalmente,
exclusivamente a las instituciones histéricas o consuetudinarias recogi-
das en sus antiguas Compilaciones de Derecho civil foral o especial,
argumentandose al respecto que, “si bien las Compilaciones han de ser

* En relacién al marco constitucional y estatutario de la competencia autonémica en materia
civil, con cardcter general, vid. por todos, BELLO JANEIRO, La Ley 4/1995 cit., p.10 ss.;
ID., El ejercicio de la competencia cit., p.19 ss., y bibliografia alli cit. Respecto a las com-
petencias de la Comunidad Auténoma gallega en materia de servidumbres de paso, cfr.,
especificamente, REBOLLEDO VARELA, Los derechos reales en la Ley 4/1995, de 24 de
mayo, de Derecho civil de Galicia. (Montes vecinales en mano comiin, aguas, servidum-
bre de paso y serventia), 1999, p.123 ss. Para la competencia autondmica en materia de
arrendamientos rusticos, vid. BELLO JANEIRO, Derecho Civil Gallego y Derecho agra-
rio, en Empresa agraria y Administracién Piblica, 1999, p.95 ss.
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el punto de partida sin que el desarrollo de los llamados histéricamente
derechos forales pueda suponer su extension a instituciones ajenas, si es
posible el complemento de la regulacién de instituciones propias forales,
lo que podrd implicar la aplicacion del régimen foral a instituciones
conexas con las privativas cuando los principios forales y la realidad
social del territorio foral impongan una disciplina particular™.

Con independencia de esta posible interpretacién doctrinal y cifiéndonos
al concreto dmbito normativo autonémico gallego en materia de Derecho
civil, en la vigente Ley 4/1995, que, por lo demds, todavia no ha sido recu-
rrida por el Gobierno central bajo alegacion de inconstitucionalidad’, se con-
tiene el capitulo II del Titulo III, en el que, en dos secciones, con cardcter
totalmente novedoso -al no existir al respecto precedente inmediato expreso
en la Compilacién de 2 de diciembre de 1963°-, como ya se ha indicado, se
establece la regulacion de la servidumbre de paso y de las serventias.

Tal regulacién normativa, que se recoge en los arts.25 a 32 de la Ley
4/1995, “se legitima”, segun sefiala el sector mayoritario de la doctrina gallega,
“en la necesidad social de poner fin a la conflictividad causada por la prolife-
racion de tal gravamen y la falta de los correspondientes titulos constitutivos™.

* REBOLLEDO VARELA, Los derechos reales en la Ley 4/1995 cit., p.126.
> A diferencia de lo que ha ocurrido con la también Ley autonémica 11/1993, de 15 de julio,
sobre el recurso de casacion en materia de Derecho civil especial de Galicia. Como indica
REBOLLEDO VARELA, Los derechos reales en la Ley 4/1995 cit., p.126 y nt.176, y ésta
es una matizacién importante, la circustancia sefialada no impide que, conforme a lo dis-
puesto en el art.35 de la LO 2/1979, de 3 de octubre, cualquier Juez o Tribunal gallego pueda
plantear cuestion de inconstitucionalidad en relacién a determinadas normas o instituciones
recogidas en la Ley 4/1995, que presenten un cardcter conflictivo desde el punto de vista
competencial, por invasién de las competencias exclusivas del Estado en materia de Dere-
cho civil y exceso del Parlamento Gallego en el ejercicio de sus competencias en la conser-
vacion, modificacion y desarrollo del Derecho civil propio.
Dicha circustancia -inexistencia de precedente compilado-, en opinién de REBOLLEDO
VARELA, Los derechos reales en la Ley 4/1995 cit., p.126 s., no es dbice para entender que
tal regulacion en materia de servidumbres y serventias se situaria en el marco constitucio-
nal, y ello, segiin este autor, tanto en base a la interpretacion referida anteriormente al hilo
de la doctrina jurisprudencial sentada por el Tribunal Constitucional, como “asimismo sin
perjuicio de la evidencia de la existencia de un derecho consuetudinario propio en materia
de servidumbre de paso (no referido a su constitucion) y serventias, admitido por los Tri-
bunales de Galicia y el propio Tribunal Supremo, titulo competencial mds que suficiente
segun la sentencia del Tribunal Constitucional 182/1992, de 16 de noviembre”.
7 LORENZO MERINO, El Derecho Civil de Galicia cit., p.43 ss.; ID, Ley de Derecho Civil
de Galicia (Prélogo) cit., p.27.
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En este sentido, precisamente, una de las principales y mas signifi-
cativas novedades que aporta la Ley 4/1995 en materia de la aludida
regulaciéon normativa de la servidumbre de paso y serventias -que se
introduce como medida correctora para hacer frente a los problemas
anteriormente indicados, y a la que se acompanan también la posibilidad
a favor del titular del fundo dominante de solicitar la adecuacién del
derecho real de paso a la utilizacién de los actuales o nuevos medios téc-
nicos de transporte, asi como la de pedir la ampliacién del gravamen por
causa de una mejor explotacidn- se concreta en el reconocimiento expre-
so de la prescripcidn adquisitiva o usucapién -junto a la ley, la “dedica-
cién del duefo del predio sirviente” y el negocio juridico bilateral- como
posible modo o forma de constitucién de la servidumbre de paso, al mar-
gen de su naturaleza discontinua, al establecerse en el segundo inciso del
art.25 que “(la servidumbre de paso) igualmente puede adquirirse por su
posesion publica, pacifica e ininterrumpida durante el plazo de veinte
afios, que comenzard a contarse desde el momento en que hubiera empe-
zado a ejercitarse”.

Tal novedad legislativa no surge espontdneamente, sino que respon-
de a una serie de factores estructurales que, partiendo de una determina-
da realidad social y juridica sentida en Galicia, segtin se dice, son teni-
dos en cuenta por el legislador y justifican la introduccién de la usuca-
pién en la nueva regulacién normativa de las servidumbres de paso en el
ambito juridico-civil gallego. Dichos factores, a los que dedicaremos
nuestra atencion infra, se dan sin mds por ciertos, y no han sido cuestio-
nados hasta el momento presente en algunos de sus aspectos mds signi-
ficativos por la doctrina gallega que se ha ocupado de la materia.

El correspondiente andlisis de esos factores, en los que la introduc-
cioén de la usucapion encuentra su causa justificativa, nos proporcionara
elementos de juicio suficientes para determinar el grado de idoneidad de
la nueva figura, tal y como ha sido introducida por el legislador gallego,
constatando al respecto el particular efecto que ha producido en el dmbi-
to juridico-civil gallego la inconcebible falta de toma en consideracién
por parte del citado legislador, al redactar la vigente LDCG, del en su
momento previsible e importante problema de derecho intertemporal
conectado directamente con el reconocimiento de la usucapion: la deter-
minacién de la posibilidad de aplicar la novedosa forma de constitucién
reconocida en el ambito gallego (prescripcion adquisitiva) con cardcter
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irretroactivo o retroactivo, es decir, disponiendo que Unicamente apro-
vecharfan a los efectos de la adquisicion de las servidumbres de paso por
prescripcidn las situaciones posesorias, que l6gicamente cumpliesen los
demads requisitos establecidos por la Ley, a partir de la entrada en vigor
del citado Cuerpo normativo, o bien, que, también podrian ser alegadas
y reconocidas con plenos efectos aquellas otras situaciones posesorias
que, cumpliendo los requisitos establecidos en el art.25 de la Ley, se
hubiesen venido ejercitando con anterioridad en el tiempo a la mencio-
nada entrada en vigor de la reiterada Ley.

Tratandose en puridad de una cuestion de politica legislativa, su reso-
lucién se ha efectuado, ante la inhibicidn legislativa, por la via judicial,
lo que, a nuestro juicio, vuelve a poner de manifiesto la importante labor
de desarrollo del Derecho gallego que viene realizando la jurispruden-
cia, ayudada por las aportaciones doctrinales, y, en particular, el Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia, especialmente en todas aquellas oca-
siones en las que el propio ordenamiento, incomprensiblemente, no
ofrezca soluciones legislativas a cuestiones concretas cuyo planteamien-
to, como ha ocurrido con el problema indicado en el dmbito juridico-
civil gallego, resulte ciertamente previsible.

Por tltimo, nos detendremos en el andlisis de las diversas propuestas
de solucidn juridica que han sido formuladas en la actualidad por algu-
nos autores con la finalidad de poder hacer efectivo el reconocimiento
de determinados servicios de paso ejercitados de facto a lo largo del
tiempo, para los que presumiblemente habria surgido con cardcter
corrector la introduccion en la Ley 4/1995 de la prescripcion adquisitiva
como posible forma de constitucién de las servidumbres de paso, pero
cuya virtualidad practica, paraddjicamente, habria quedado sin efecto, a
consecuencia de la declaracién judicial de irretroactividad, motivando
dicha declaracion que la norma en la que se reconoce a los particulares
la posibilidad de adquirir las servidumbres de paso por usucapion tnica-
mente alcance plena efectividad a partir del momento en que, desde la
publicacion de la Ley y con los requisitos fijados en la misma, se com-
pleten los veinte afios prescritos de ejercicio del paso, es decir, en defi-
nitiva, a partir del afio 2015.
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2. Los factores sociales y juridicos que provocaron la introduccion de
la usucapion como modo o forma de constitucién de las servidumbres
de paso. Historia de un problema.

2.1. Principales caracteristicas y peculiaridades de la propiedad de la
tierra en Galicia.

Tradicionalmente -y esto es algo que todavia ocurre en la actualidad-
se vienen destacando entre las peculiaridades que presenta la propiedad de
la tierra en Galicia, su cardcter esencialmente agrario y minifundista®.

Segtn el antropdlogo Ferndndez de Rota’, dentro del dmbito rural
gallego, la “casa”, entendida como unidad de explotacién agropecuaria
familiar, ocupa un papel fundamental, puesto que aparece como necesario
punto de referencia para el estudio del sistema agrario en Galicia. Se pre-
senta como la célula bésica de la organizacién econémica y social.

En ella, aparte de otra serie de elementos materiales que la componen
-comprendiendo en su significado mds amplio, también a las personas y
animales que moran en su interior-, se incluyen diversos tipos de terrenos
-por las modalidades bésicas de su aprovechamiento, generalmente se vie-
nen dividiendo en “prados”, “leiras” (tierras cultivadas) y “montes”-, des-
tinados en su gran mayoria al autoabastecimiento, tanto alimenticio, como
de otras necesidades directamente relacionadas con la agricultura.

Frente a esta arraigada concepcién unitaria del patrimonio familiar,
que se manifiesta en un plano ideal, resalta con especial intensidad, por lo
que aqui interesa, la dispersién y excesiva fragmentacion que se da en el
ambito material-espacial en relacion a los distintos terrenos que integran
ese patrimonio.

En este sentido, de forma particularmente grafica se ha indicado que
“en la campifia los patrimonios son de extensién muy reducida, pues la

Entre las referencias antiguas, vid., por ejemplo, GARCIA RAMOS, Arqueologia juridico-
consuetudinaria-economica de la Region gallega, 1912 (existe una reimpresion fascimilar de
la obra editada por el Consello da Cultura Galega, s.f., integrada en la coleccion Textos e
Documentos de Antropoloxia Cultural de Galicia), p.95.; DE FUENMAYOR CHAMPIN,
Derecho Civil de Galicia, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, 1985, p.243 s. Mds reciente-
mente, REBOLLEDO VARELA, La servidumbre de paso. El articulo 540 del Codigo Civil:
interpretacion e importancia en Galicia, en La Ley, nim.1392, 1986, p.1.

° FERNANDEZ DE ROTA, Antropologia de un viejo paisaje gallego, 1984, p.24 ss. En

relacion al tema relativo al espacio doméstico, vid. especialmente p.37 ss.
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campifia es un mosaico de pequefias piezas, de diminutas parcelas que
apenas bastan para sustentar a una familia”".

Tal circustancia -situacién de minifundio-, se dice, se agudiza o agra-
va de manera especial si se considera el tamafo, por lo general ciertamente
pequefio, del abundante nimero de parcelas que componen cada unidad de
explotacion, lo que, unido a las irregularidades del terreno y la obsesiva
sefializacion de limites por parte de sus propietarios, afiaden importantes
dificultades para la obtencién del maximo aprovechamiento econémico
posible de los terrenos.

En bastantes zonas de Galicia se dibuja un contorto y minucioso
mundo espacial en el que, por lo que se refiere a las tierras de cultivo y
prados, la mayoria de los predios presentan una forma rectangular con
una proporcién media largo-ancho bastante considerable, que se repiten
sobre plano por secciones, siendo factible encontrar distribuidas muchas
de esas parcelas seguidas, unas a continuacion de otras, con la misma
orientacion y parecida o similar longitud y anchura, y cuya superficie,
también por lo general, no viene siendo superior al ferrado'.

La razén de ser de este excesivo fraccionamiento ocasionado en los
patrimonios agricolas se encontraria en los sucesivos repartos hereditarios
del patrimonio familiar que se vinieron realizando a lo largo del tiempo,
aduciéndose como una de las posibles explicaciones del fendémeno
expuesto la costumbre -quizd sugerida por la equivocada interpretacién
que daban al art. 1061 CC. los “peritos practicos”, encargados ordinaria-
mente de hacer las particiones hereditarias a través del establecimiento de
los denominados en tecnicismo vulgar “cupos”- extendida entre las gentes
del campo de que todos los hijos participasen en todas las distintas clases
de bienes que integraban la masa hereditaria y, en especial, que percibie-
sen tierras de todos los distintos tipos de cultivo, suficientes para su ali-

' La descripcion corresponde a DE FUENMAYOR CHAMPIN, op. cit., p.243.

' Tomamos la referencia d¢ FERNANDEZ DE ROTA, op. cit., p.26 s. y 40 ss. Aun cuando
este autor (op. cit., p.11) concreta su estudio al municipio de Monfero y las parroquias de
Dorofa y Grandal, pertenecientes al municipio de Vilarmaior, todas encuadradas en la pro-
vincia de A Coruila, entendemos que las caracteristicas sefialadas respecto a la forma, pro-
porcién y distribucion de las parcelas se presentan con cardcter general en gran parte del
territorio gallego. Por lo que respecta a la medida agraria de superficie utilizada en Gali-
cia, denominada ferrado, su capacidad y ponderacién no serfan unitarias, sino que varia-
rfan dependiendo de cada lugar.Vid. GARCIA RAMOS, op. cit., p.113 ss.
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mentacion y la del ganado, siendo necesario para ello proceder a la frag-
mentacién de las distintas parcelas'.

Paradéjicamente, el aludido problema de la microfragmentacién par-
celaria que se produce en el territorio gallego, para el que se han venido
sugiriendo desde antiguo distintas soluciones, todavia persiste en la actua-
lidad, puesto que, si bien es cierto que, como se indica, en los ultimos
afios, desde la asuncién por la Comunidad Auténoma Gallega de compe-
tencias en la materia y la promulgacion de la Ley 10/1985, de 14 de agos-
to, de Concentracién Parcelaria para Galicia, y el Decreto 9/1988, de 7 de
abril, por el que se regula la concentracidn parcelaria de caracter privado,
se ha iniciado timida y lentamente un proceso de reforma agraria proce-
diendo a reordenar la propiedad rustica, tal proceso de reordenacién o con-
centracion parcelaria, por razones de diversa indole, todavia no se ha
extendido a todo el territorio gallego con igual eficacia.

Tomando precisamente como punto de referencia las peculiaridades de la
divisién y tenencia de la propiedad de la tierra que se han descrito, asi como
la falta de soluciones satisfactorias al problema expuesto, de un tiempo a esta
parte, un autorizado sector de la doctrina gallega ha venido destacando con
especial profusion y énfasis la particular importancia que, tanto desde un
punto de vista histérico como también en la actualidad, presentaba y presen-
ta la servidumbre de paso en Galicia, considerando que la misma, en cuanto
derecho real, en la préctica, se habia convertido tradicionalmente en una ins-
titucion bdsica para el adecuado aprovechamiento de una propiedad agraria
y minifundista, en la que servirse por una finca o fincas colindantes era algo
que, se afiadia, se presentaba como cotidiano y, hasta incluso, podia decirse
que normal, para concluir afirmando a tenor de lo indicado que en Galicia
casi se podria mantener que, en esta materia, venfa rigiendo el principio
totalmente opuesto al tradicional o cldsico, por el que se entiende que la pro-
piedad, mientras no se demuestre lo contrario, se presume libre de cargas,
principio éste calificado por los autores adscritos al citado sector doctrinal
como tremendamente perturbador, en muchas ocasiones, en su aplicacién a
la particular situacién que se daba en la Comunidad Gallega®.

12 Esta es la explicacién que da DE FUENMAYOR CHAMPIN, op. cit., p.243, con referen-
cias anecddticas, antropoldgicas y literarias. En opinén de FERNANDEZ DE ROTA, op.
cit., p.37 ss., la realidad del fenémeno descrito, parece ser mas compleja.

* Vid. REBOLLEDO VARELA, La servidumbre de paso. El articulo 540 del Codigo civil
cit., p.1; ID., Los derechos reales en la Ley 4/1995 cit., p.123.
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La servidumbre de paso se presentaria para los defensores de esta tesis,
por tanto, como una realidad incuestionable en la préctica, asi como fuen-
te de innumerables conflictos, tanto por la actitud personal de las partes
implicadas en los mismos, como por la aplicacion -hasta la entrada en
vigor de la reciente Ley 4/1995- de una normativa juridica contenida en el
Cddigo Civil -en especial, los arts. 537, 539 y 540-, que, en modo alguno,
se compaginaba, se decia, con la supuesta realidad gallega, fundamental-
mente en cuanto a la constitucién del derecho real y a su adaptacién, en
caso de que ya existiese, a las transformaciones sufridas en el predio
dominante a consecuencia de las modificaciones introducidas en el mismo
para lograr una mds adecuada y racional explotacion, en consonancia con
los nuevos medios de transporte'.

Dicha “realidad préactica incuestionable”, que se concretaria en la que se ha
dado en denominar “evidente existencia de un derecho consuetudinario pro-
pio en materia de servidumbres de paso (no referido a su constitucién) y
serventias™", fue la que propicid, ante la carencia de regulacién de las espe-
cialidades de la servidumbre de paso en la Compilacién de 1963, 1a interven-
cion del legislador gallego, que, haciéndose eco, segtin se dice, de un sentir
generalizado en el 4mbito juridico gallego, procedi6 a la promulgacién de la
vigente Ley 4/1995, en la que, como ya se ha indicado, se introduce, al igual
que se hizo en otras Comunidades Auténomas del Estado Espafiol, ante las
deficiencias o falta de adecuacién del Cédigo Civil, una normativa propia en la
materia, resaltando como una de las principales novedades de la misma, el reco-
nocimiento -con una finalidad correctora de los problemas transcritos- de la
usucapién como posible modo o forma de constitucién de dicho derecho real.

¥ REBOLLEDO VARELA, La servidumbre de paso. El articulo 540 del Codigo Civil cit.,
p.1; ID, Los derechos reales en la Ley 4/1995 cit., p.124.

> REBOLLEDO VARELA, Los derechos reales en la Ley 4/1995 cit., p.126 s.

' En la Exposicién de Motivos de la misma, tinicamente se sefialaba en relacién a las parcelas
lo siguiente: “El aumento de la poblacion, de un lado, y las Leyes desamortizadoras, de otro,
han producido en Galicia la division y subdivision sucesiva de las fincas. Dentro del antiguo
cercado del “agra” o “vilar”, existen ahora multitud de parcelas que pertenecen a distintos pro-
pietarios. Su pequefla extension y el quedar la mayoria de ellas enclavadas sin salida a cami-
no puiblico imponen que su cultivo sea uniforme y que se rija en el mismo un orden tradicio-
nal de rotacién. Este género de cultivo uniforme, que en cierto modo se ha venido a anticipar
a las concentraciones parcelarias, se impone para el mejor aprovechamiento del suelo y como
consecuencia de la escasa extension de las parcelas”. Por otra parte, en la mencionada Com-
pilacién se contenian bajo el epigrafe titulado “El agro, ““agra o vilar”, los arts.91 y 92, en los
que sélo se regulaban algunas cuestiones relativas al muro circundante del agra.
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El planteamiento doctrinal referido, aqui expuesto en sus lineas genera-
les, pone de manifiesto una situacion ciertamente peculiar -que hasta el
momento presente, como ya se indicd, viene siendo asumida sin ser cues-
tionada- en el &mbito gallego. Un estado de cosas que resulta peculiarmen-
te llamativo, no s6lo desde un punto de vista meramente juridico, que es el
que aqui interesa especialmente, sino también histdrico y sociolégico.

A nuestro juicio, los puntos de referencia sobre los que se pretende
asentar esa denominada “realidad practica”, son susceptibles de ser, si no
directamente cuestionados en su planteamiento bdsico, si, por lo menos,
matizados en determinados aspectos que consideramos fundamentales
para poder alcanzar una, en nuestra opinién, mas adecuada comprension
del que se presenta como un fendmeno ciertamente complejo, que es el
que ahora se intenta describir a grandes rasgos en su conjunto.

2.2. Propiedad de la tierra y servidumbres en Galicia.

Es cierto que desde antiguo se viene haciendo hincapié por la doctrina
en la multiplicidad de “servidumbres de paso” con que se encuentran gra-
vadas las fincas risticas en Galicia, a consecuencia de la excesiva subdi-
vision, ya indicada, de la propiedad de la tierra.

En el sentido sefalado, por ejemplo, Garcia Ramos, en el capitulo
XV de su ya clésica “Arqueologia juridico-consuetudinaria-economica
de la Region gallega”", cita, entre otras, las siguientes: el sendero o
“sendeiro” -”’porcién o faja de terreno, de extensiéon de una cuarta y
media de ancho, que generalmente bordea las parcelas cultivadas, por
la que todos los duefos de las situadas en el “agra” o “agro” tienen
derecho a transitar a pie uno detrds de otro, con o sin carga’-, la servi-
dumbre de paso de ganados -en la que se contiene la obligacién por
parte de la persona que va custodidndolos de reponer la “cancela” o el
muro de piedra postizo que cierra la entrada de la finca por la que se
pasa, dejandolo, una vez utilizado el servicio, en el estado en que se
encontraba inicialmente-, las denominadas de “pie de rey”, “gavia” y
“anda boy” -que califica como comunes en la regién, y que no define-,
la servidumbre de “agro” -también calificada por el autor como “comtn
o general”, “que actda sobre el predio o parcela de terreno que se halla

"7 El capitulo aparece titulado “Limitaciones de la propiedad. Servidumbres rusticas: El sen-
dero.-Servidumbre innominada. La de “agro”.-La de arado y buey”. Vid. op. cit., p.95 ss.
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situado a la entrada de la cancela o carril del agro, formado por fincas
correspondientes a diferentes propietarios, y en la que la finca primera
tiene que sufrir el paso de carros, arados y rastrillos para las que estén
situadas detrds”-, y la servidumbre de “arado y buey” -"particular”,
“especial” o “comarcana”, cuya utilizacion es constatable en el Partido
judicial de La Estrada, “consistente en que el duefio de una parcela
enclavada en el agro, si la quiere cerrar, tiene que dejar en favor del
colindante un espacio de terreno para que pueda arar el suyo con liber-
tad en los bueyes, sin que por el hecho del cierre se vea privado de cul-
tivar ni la méds pequefa porcién de tierra”-, que tendria un “contenido
mds econémico que juridico”, y que, segin Garcia Ramos, “careceria
de todo amparo dentro de la ley”.

En la descripcion realizada, como se puede observar, resalta la cir-
custancia de que los diversos tipos de “servidumbres de paso” que se
indican -que se encuentran relacionados con el cultivo agricola o vie-
nen directamente impuestos por él-, se establecen, en palabras del pro-
pio autor, para poder llevar a cabo el “transito necesario (el subrayado
es nuestro) para el cultivo”.

Por otra parte, también resulta significativo que dichas figuras apa-
rezcan referidas en su préctica totalidad a las parcelas enclavadas a una
superficie muy concreta: el “agra”'®.

De estas dos matizaciones creemos que se puede extraer una prime-
ra conclusion importante utilizando la referencia antigua que nos ofre-
ce Garcia Ramos: la necesidad compartida, casi se podria decir que
comprendida y sentida en comun por los distintos propietarios de las
pequeas fincas, especial y fundamentalmente situadas en el “agra”,
podria haber sido la que hipotéticamente, con cardcter general y a con-
secuencia de la estrecha interdependencia existente entre los terrenos,
habria provocado la espontdnea aparicion de esos servicios de paso en

'8 Superficie rdstica continua, generalmente destinada a labradio, dividida en parcelas perte-
necientes a distintos propietarios (“leiras”) que son labradas a la “misma mano”, y que estd
cercada con un muro o “valado” en el que se abren las “cancelas” necesarias para entrar y
salir de dichas fincas, “cancelas” de las que parten uno o varios caminos o vias interiores
que son consustanciales al “agro” y por los que los titulares de las “leiras” integradas en el
mismo ejercitan el paso conforme a las correspondientes necesidades del cultivo y recolec-
cién de las cosechas. En relacién al sistema de organizacion parcelaria en el interior del
“agra”, con un gréfico explicativo, vid. FERNANDEZ DE ROTA, op. cit., p.45 s.
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la practica y la que, a la vez, justificaria y explicaria su mantenimiento
y escrupuloso respeto'® por parte de los titulares afectados.

Sin entrar a discutir ahora si los servicios de paso descritos -especial-
mente los mas significativos, que son los que recaerian sobre las parcelas
enclavadas en el “agra”- reunirian las caracteristicas necesarias para poder
considerarlos propiamente como servidumbres en el mds estricto sentido
técnico-juridico del término, o, mds bien, se presentarian como simples ser-
vicios necesarios derivados de las relaciones de vecindad parcelaria, intere-
sa subrayar que, en el contexto descrito y frente a lo que pudiera parecer, la
existencia de los referidos servicios, tal y como aparecen planteados -esta-
blecidos por necesidades del cultivo y fundamentalmente en atencion a la
situacion de interclusion de las fincas situadas en el “agra”-, no difumina-
rian o debilitarfan el tradicional y arraigado concepto de la propiedad de la
tierra en Galicia, sino que, si cabe, contribuirian ain mds a explicarlo per-
fectamente.

A nuestro juicio, la excesiva fragmentacion, dispersion y el escaso tamafio
de las parcelas de terreno que integran las pequefias explotaciones agricolas y
familiares potencian hasta limites insospechados la ya de por si arraigada y
absoluta concepcion de la tierra que existe en Galicia. Este dato, que nos pare-
ce fundamental para poder entender la denominada “realidad juridica agraria
gallega”, ha sido y suele ser frecuentemente olvidado por los autores que se
han venido ocupando del estudio de las servidumbres de paso en Galicia, que
unicamente vienen analizando la cuestion desde una perspectiva parcial, la del
“derecho real limitado™.

Centrandonos en el &mbito de la propiedad, interesa destacar que se ha
indicado con gran exactitud, y ésta es una afirmacién que suscribimos, que
el espacio de la “casa”, entendida en el mds amplio significado del térmi-
no, viene presidido por un ideal autdrquico®.

Desde una concepcién moral, en la que se subrayaba al mdximo el res-
peto al derecho a la propiedad, heredada de padres y abuelos, o adquirida
pensando en la descendencia como elemento clave de la sagrada continui-

" Segin GARCIA RAMOS, op. cit., p.95 s., los labradores y propietarios observarfan la cir-
custancia de “tener expeditos y faciles los senderos, probablemente por la rigurosidad con
que, ya desde el Fuero Juzgo, en su ley 24, titulo IV, libro VIII, se castigaban las inte-
rrupciones de estas servidumbres”.

* FERNANDEZ DE ROTA, op. cit., p.37.
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dad doméstica, el suefio utépico de gran parte del campesinado gallego se
concretaria en la parcela ideal: una gran y dnica parcela cerrada que tuvie-
se en su interior la casa-vivienda; un suefio que el campesino gallego, ante
la imposibilidad de poder cumplirlo en la mayoria de los casos, a conse-
cuencia del gran mosaico de parcelas existente, trata de reproducir al
menos en su centro vital, intentando que la casa-vivienda, con sus patios
y dependencias, la huerta, y, en ocasiones, algunas de las parcelas que for-
masen parte de la misma, quedasen sin fisuras internas, cerradas por un
buen “valado”, evocando un pequefio universo privado, defendido de
cualquier posible intromision®'.

Estas inquietudes transcritas provocarian en la pratica la existencia de
una tensa rivalidad vecinal. Las diferentes “casas” vecinales buscarfan
ansiosamente y a la vez la expansidn hacia el exterior y la concentracién
en el interior de sus terrenos; existiria, por tanto, una oposicioén de intere-
ses centrados en la consecucién de los mismos objetivos espaciales.

El anhelo de privacidad e independencia descrito se manifiesta tam-
bién, en este caso con cardcter singular y pormenorizado, en las “leiras” o
prados “cerrados”, que se presentan como el paradigma de la propiedad
mds éptima.

El concepto de “cerrado” -que representa una riqueza terminoldgica
basica dentro de la cultura rural gallega- incluye el no tener gravada la
finca con una servidumbre de paso para otra parcela, y queda reforzado
con disponer de un camino publico de suficiente anchura que permita acce-
der a la finca a personas y medios de transporte de forma plenamente inde-
pendiente; dicha independencia espacial y comunicativa, alcanzaria su per-
feccion cuando se consiguiese la independencia del riego, disponiendo de
un manantial propio, algo que, por lo demads, seria poco frecuente.

En relacién con el concepto de “cerrado”, llama particularmente la aten-
cién la gran variedad de sistemas divisorios con que desde antiguo se vie-
nen delimitando o sefializando las parcelas, materializados en los aludidos
“valados”, y otras formas como las “chantas”, los “comaros”, los “regos”, o
los “marcos”, elementos éstos que en numerosas ocasiones se completarfan
con una serie de aditamentos adicionales apropiados, dependiendo de cada
caso particular. Esta amplia variedad de sistemas divisorios, reflejaria de

?! FERNANDEZ DE ROTA, op. cit., p.48 ss.
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manera grafica y elocuente, como se ha indicado, una tensién dialéctica
entre el maximo aprovechamiento espacial posible de las propiedades -en su
gran mayoria, de reducida extension- y la defensa de las mismas en sus jus-
tos limites™.

Cuando las tierras tuviesen un gran valor y su amplitud lo permitiese,
se erigirian, a consecuencia de la tensa hostilidad vecinal, sélidos limites,
en perjuicio del aprovechamiento total del terreno; asi, se levantarian
“valados” con un amplio acompafiamiento vegetal, que harfan casi impo-
sible el intento de apropiacion fraudulenta por parte del vecino, pero que,
ala vez, servirian también para aislar e impedirian ser vistos y envidiados.
En este caso, el limite o sefializacion divisoria entre parcelas se edificaba,
de forma material y consistente, con un obstaculo levantado en comtn -el
“valado”- y dos espacios mediadores en cada uno de los lados: el seto
vegetal y su transicidn a la tierra de cultivo mediante subcultivo herbaceo.

Lo mismo ocurriria, curiosamente, cuando la parcela tuviese unas
dimensiones minimas y su tierra fuese especialmente valiosa y conflictiva
-leiras” y “prados”-: en estas ocasiones, al campesino no le importaria
despilfarrar terreno, aunque careciese del mismo, con tal de poder defen-
der esa tierra de las posibles intromisiones por parte de su vecino, y alcan-
zar asi una inviolable privacidad en la misma.

Sin embargo, cuando la propiedad de la tierra, de su producto, y la
valoracién de su situaciéon disminuyesen, como por lo general sucedia
en el caso de las parcelas de monte, en las que no se solian establecer
fuertes barreras fronterizas, los limites se harian menos problemaéticos.

En cualquier caso, lo cierto es que, lejos del ideal de independencia
espacial y comunicativo descrito, la realidad era otra. En numerosas oca-
siones, el tamafio de las parcelas y su forma impedian la construccion de
solidas barreras, recurriéndose entonces a los “marcos” como elementos
sefalizadores, simplificindose los espacios fronterizos, con la consiguien-
te debilitacion de los limites, que se harian mds facilmente transgredibles.
La manifiesta debilidad del limite en estas ocasiones, anecddticamente, se
solidificarfa con una construccién de indole religioso-moral que dificulta-
se su vulneracion.

2 Para una descripcién pormenorizada de los elementos utilizados en la variedad de siste-
mas divisorios aqui descritos sucintamente, vid. FERNANDEZ DE ROTA, p.43 ss.
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Todo lo indicado, conecta con la inexistencia de caminos establecidos
para poder acceder a las diferentes parcelas, debiendo los titulares de las
mismas, en gran nimero de casos, ejercitar el paso necesariamente por las
vecinas o colindantes, lo que pondria de manifiesto la existencia de una
compleja red de servicios de acceso, basados en la necesidad, y que muy
probablemente se pudiesen encuadrar en cuanto a su estructura, mas que
en el ambito de las servidumbres, en el de las relaciones de vecindad. Ello,
unido a las también complejas redes de riego, establecidas con sus corres-
pondientes turnos -’roldas”-, subrayaria el aludido panorama de estrecha
interdependencia espacial de las “casas”.

Todos estos factores conectados a la necesidad casi patoldgica de
incrementar el, por lo general, ya de por si exiguo terreno de que se dis-
ponia, provocarian un alto grado de conflictividad.

Cuando los limites sefialados se vulnerasen y se atentase contra el
cardcter cuasi-sagrado de la propiedad, cuando no se respetasen los ser-
vicios para las fincas, tal y como aparecian establecidos y regulados en la
prictica comunitaria, excediéndose, por ejemplo, en la utilizacién del
agua sefalada para los predios, extrayéndola fuera del correspondiente
turno establecido, o se alterase unilateralmente el ejercicio del paso, o
bien, a consecuencia del mismo se irrogasen perjuicios en la finca que lo
debiese tolerar -descuido en el control del ganado con perjuicio para la
cosecha ajena, por ejemplo-, o, incluso, cuando se realizase una apropia-
cion particular de algunas partes de espacios publicos, como por ejemplo,
de determinados caminos; en definitiva, cuando se deteriorase o alterase
la normal convivencia, es decir, las relaciones de vecindad espontdnea-
mente establecidas y aceptadas por los miembros de la comunidad, seria
cuando se produciria el conflicto. Una vez avanzado éste, por ejemplo, se
romperia un muro, se levantaria un “valado” para interrumpir el paso del
vecino por la finca propia, se desviarfan las aguas pluviales, los afectados
se tumbarian atravesados en el camino para impedir el paso del carro con-
siderado invasor y, en numerosas ocasiones, se llegarfa a la afrenta ver-
bal y a la violencia fisica, formalizdndose judicialmente la contienda;
seria entonces cuando intervendria el Juez o Tribunal correspondiente,
con la finalidad de ofrecer una solucién a través del ordenamiento juridi-
co comun a un problema que se habia planteado en ese dmbito social tan
concreto. Esta circustancia -resolucion a través del derecho (en definiti-
va, de un cuerpo -normativo- ajeno) de un problema surgido en un dmbi-
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to comunitario concreto, regido por unas reglas determinadas (usos, cos-
tumbres enmarcables en el ambito de las relaciones de vecindad en la
materia que nos ocupa), que han sido establecidas por los propios indivi-
duos de esa comunidad al margen de cualquier regulacién juridica, y
cuyo cumplimiento y respeto se asentaria exclusivamente, en principio,
en la conviccién interna comunitaria- explica y hasta incluso justifica que
la solucién obtenida al resolver el conflicto, aplicando el derecho de que
se disponia - en concreto, el contenido en el Cédigo Civil, tnico aplica-
ble- no pudiese ser perfecta; por otra parte, a nuestro juicio, también
exime de cualquier posible critica razonable a ese ordenamiento por lo
que se refiere a la conexién de su contenido en la materia que nos ocupa
con la aparicion de posibles situaciones de conflicto en el concreto y par-
ticular dmbito gallego hasta aqui expuesto®.

2.3. El denominado ‘“problema” de las servidumbres de paso en Gali-
cia: sintesis historica de su planteamiento en la doctrina gallega y
analisis critico del mismo.

A nuestro juicio, la lectura de las referencias que en la mds antigua
doctrina gallega se realizan en relacion a los servicios de paso a través
de las fincas, ciertamente permiten hipotizar la existencia de unos deter-
minados usos o de una practica consuetudinaria, surgida espontdnea-
mente en el seno de la comunidad, a consecuencia de las necesidades
derivadas del cultivo agricola, o bien directamente impuestas por éste,
que son sentidas por los miembros de esa comunidad al compartir una
serie de intereses y problemas comunes, y que se presentan como posi-
bles soluciones, establecidas al margen del derecho con la finalidad de
poder hacer frente a las dificultades que habitualmente venia planteando
la situacion minifundista, concretada en la excesiva distribucion de la
propiedad de la tierra en Galicia.

3

» Para una critica exarcebada al art.539 del Cédigo Civil desde una perspectiva “ético-
juridica”, vid., por ejemplo, ALONSO ZATO, Las servidumbres de paso ante la pres-
cripcion inmemorial (Propuesta de que en la Compilacion gallega se regule este titulo
adgquisitivo), en Foro Gallego, 1971, p.402 ss. Cfr., también, entre otros, en términos cri-
ticos con la regulacion del Cédigo Civil: VARELA RODRIGUEZ, Las servidumbres de
paso adquiridas por prescripcion inmemorial, en Libro del I Congreso de Derecho
Gallego cit., p.434.; LOPEZ GRANA, La servidumbre de paso “do agro”, en Libro del
I Congreso Gallego cit., p.454; DIAZ FUENTES, Dereito Civil de Galicia. Comenta-
rios a Lei 4/1995, 1997, p.106.
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Tales antiguos servicios de paso -caracterizados en muchas ocasiones
por su temporalidad y relacién directa con la realizacion de tareas agri-
colas-, que encontarian su razén de ser mds en la necesidad que en la uti-
lidad, si no en su totalidad, si, por lo menos, en su gran mayoria, signifi-
cativamente, parecen referirse a fincas situadas en unas superficies muy
concretas, las “agras” ,en las que, a consecuencia de la situacion de inter-
dependencia e interclusion de las fincas situadas en su interior, se esta-
blecerian una serie de relaciones internas de vecindad parcelaria.

Las caracteristicas deducibles de los tipos de servicio descritos por la
mds antigua doctrina gallega hacen que dichos tipos, que serian los mas
antiguos, dificilmente se puedan encuadrar en el concepto técnico-juridico
tradicional de servidumbre de paso, por lo que, aun cuando habitualmente
y con cardcter general se venga utilizando, quizd de forma inconsciente y
mimética, el término “servidumbres de paso” para referirse a aquéllos, nos
parece que tal utilizacién no resulta adecuada, siendo preferible y, desde
luego, mds correcto encuadrarlos en el dmbito de las relaciones de vecin-
dad, como ya se ha indicado.

La existencia de tales servicios de paso, tal y como aparecian plantea-
dos en la antigua prictica agraria gallega -no se trataria propiamente de
servidumbres, es decir, de derechos reales limitativos del dominio, esta-
blecidos con caricter perpetuo e inherentes a las fincas, sino enmarcados
en el dmbito de las relaciones de vecindad, generalmente basados en una
necesidad habitualmente compartida, y fundamentalmente temporales-,
compaginaria perfectamente con el arraigado, absoluto y absorvente con-
cepto de propiedad de la tierra existente en Galicia, perfectamente expli-
cable, como reiteradamente se ha indicado, a partir de la excesiva frag-
mentacion, dispersion y escaso tamaiio de las pequefias parcelas que inte-
grarfan las exiguas explotaciones familiares.

Seria desde esa concepcién de la propiedad asentada en el contexto
descrito desde la que, en nuestra opinién, quizd se podrian entender
mejor las posibles situaciones de conflicto y tensién que se planteasen.

Precisamente, cuando se considerase subjetivamente que se habian tras-
pasado sin razén los limites marcados, invadiéndose la ya de por si escasa
propiedad particular de que se disponia, o cuando no se repetasen adecua-
damente los contenidos de los usos-practicas consuetudinarias establecidos
en el seno de la propia comunidad, produciéndose un exceso o una extrali-
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mitacién en el ejercicio de las facultades consuetudinariamente consenti-
das, se provocaria el conflicto de intereses, frecuentemente acompanado de
reacciones violentas y viscerales. Asi, del mero hecho se pasarfa entonces,
a consecuencia del conflicto, al derecho; de una situacion meramente fac-
tica, asentada en principio Unica y exclusivamente en su reconocimiento y
regulacion social, se pasarfa, con la ruptura de las relaciones de buena
vecindad, a la solicitud de reconocimiento y regulacién juridica de cada
una de esas particulares y concretas situaciones de hecho en conflicto, pro-
duciéndose en caso de que tales demandas prosperasen su “‘juridificacion”
o entrada en el mundo del derecho, ahora por lo general como servidum-
bres propiamente dichas.

Situados en el ambito del conflicto, en cuanto a la cuestion relativa al
derecho aplicable con la finalidad de poder resolver el mismo, de nuevo
se hace preciso resaltar una circustancia, que generalmente tampoco ha
sido tenida debidamente en cuenta, y que consideramos especialmente
importante en el andlisis que venimos efectuando.

Frente a lo que ocurrird con posterioridad en el tiempo, en la mas anti-
gua doctrina no se cuestiona para nada problema alguno en relacion a la
aplicacion del ordenamiento juridico comun -Cédigo Civil, a falta de nor-
mativa especifica al respecto- como cauce de resolucién de los posibles con-
flictos planteados en el &mbito descrito -que, evidentemente, se producirian
en la préctica, aun cuando los mds viejos autores tampoco proporcionen
referencia alguna de los mismos en sus escritos-, dato éste que, a nuestro jui-
cio, servirfa para poner de manifiesto una cierta idoneidad de ese ordena-
miento -al que no se critica, como si se hard mas adelante-, en aquellos
momentos y en relacion a los mds antiguos tipos concretos, los que serian
primigenios y genuinos, de servicios de paso descritos, para resolver dichos
conflictos de intereses surgidos en relacién a los mismos entre particulares.

Asi, tomando en consideracién el lado activo de la relacién, por ejem-
plo, la justificacion de la necesidad del paso para la realizacién de tareas
agricolas, a través del recurso al art.564 del Cédigo Civil*, o, en su caso,
la constatacion testifical de no existir memoria de una situacion factica de

# Respecto a la problemdtica que se plantea en relacion a estos supuestos de constitucién de
las denominadas servidumbres forzosas de paso a favor de fincas enclavadas, cfr., amplia-
mente, con referencias bibliogréficas y jurisprudenciales, REBOLLEDO VARELA, Los
derechos reales en la Ley 4/1995 cit., p.143 ss.
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paso prolongada en el tiempo, con los requisitos sefialados al efecto,
mediante el recurso a través de las Disposiciones Transitorias del citado
Cddigo Civil a la prescripcién inmemorial, reconocida en el derecho ante-
rior (Siete Partidas), solventarian, cuando prosperasen, de una forma cuan-
to menos relativamente aceptable, la falta de reconocimiento espontdneo
de tales servicios, y los juridificaria, transformandolos de meras situacio-
nes de hecho, en auténticas servidumbres de paso, es decir, propiamente
en derechos reales.

No obstante, la situacién descrita cambiaria con el paso del tiempo,
plantedndose por parte de un sector de la doctrina gallega por primera vez
-y desde unas coordenadas que no eran las propiamente originales- como
problema antiguo lo que antes, seglin parece poder deducirse del silencio
manifestado por los autores mds antiguos, no lo habia sido.

En este sentido, tanto la circustancia de que el recurso a la prescripcion
inmemorial se plantease en el ordenamiento juridico comun espafiol no
como una posiblidad general sino excepcional -cabe recordar al respecto
que los codificadores europeos y, entre ellos, el espanol, pretendieron des-
terrarla del articulado de sus Cédigos Civiles-, a la que cabria acudir no ya
directamente -en el caso espafiol, en atencidn al escrupuloso respeto obser-
vado por el legislador nacional hacia los derechos nacidos y hacia otra
serie de situaciones que adn no habian llegado a la categoria de tales en el
momento de la entrada en vigor del Cédigo Civil, como seria el caso de la
prescripcion iniciada, pero todavia no consumada- sino por via indirecta,
conforme a las leyes anteriores al propio Cédigo Civil -Siete Partidas, Ley
XXV, Titulo XXXI, Partida III, aplicable a tenor de lo establecido en la
Disposicion Transitoria Primera de aquel cuerpo normativo, asi como el
hecho de la posibilidad de utilizacién limitada con cardcter general de la
citada institucion (prescripcion) en relaciéon a un determinado grupo de
antiguos servicios de paso -’servidumbres de paso” que ya hubieran sido
adquiridas conforme a las leyes anteriores al Cédigo Civil, y “servidum-
bres de paso” que vinieran ejercitdndose con anterioridad al Cédigo Civil,
que cumpliesen determinados requisitos y de las que no fuese posible
recordar su origen ni tampoco un estado contrario; no reconocida para las
“servidumbres de paso” que hubiesen empezado a ejercitarse después de
1889 (ano de entrada en vigor del Cédigo Civil)- y, en especial, la consi-
guiente pérdida de idoneidad progresiva de la figura desde un punto de
vista practico, a consecuencia de la dificultad probatoria -acrecentada
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segln se iba avanzando cada vez mds en el tiempo- derivada de la exigen-
cia establecida con cierto rigor por los Tribunales de Justicia en materia de
prueba testifical en relacion a los antiguos servicios de paso sefialados -
prueba que seria utilizable cuando no se dispusiese de otros medios proba-
torios reconocidos como aptos por el ordenamiento, lo cual seria bastante
habitual, y que se concretaba en tener que recurrir con la finalidad de poder
acreditar la existencia de la “servidumbre de paso” desde tiempo inmemo-
rial al testimonio de personas “idéneas”, cuyo requisito de edad se iria
ampliando cuanto mds se fuese alejando la fecha de entrada en vigor del
Cédigo Civil- provocaron la aludida reaccidén en un sector de la doctrina
gallega posterior, principalmente situado en el &mbito de la abogacia, plan-
tedndose la cuestion como un problema, cada vez mds dramdtico, que se
podria sintetizar en una pregunta que, como veremos mds adelante, para-
déjicamente se vuelve a repetir en nuestros dias mas o menos en parecidos
términos: ;Qué es lo que ocurrird con tantas servidumbres como cruzan el
agro gallego el dia que sus poseedores no puedan demostrar su titulo, ni
probar su ejercicio anterior a la vigencia del Cédigo Civil?™.

Sélo a partir de entonces y a consecuencia de la problematica aludida
fue cuando con mayor o menor intensidad y con mayor o menor funda-
mento se empezd a criticar por un sector de la doctrina gallega la norma-
tiva recogida en el Cédigo Civil* -lo que, como ya se indic6, hasta enton-
ces no se habia hecho, quizd porque el ahora “problema”, de claro caric-
ter procesal, realmente no se habia planteado-, intentando encontrar posi-
bles soluciones al respecto, tanto por la via jurisprudencial -solicitando
una mayor sensibilidad por parte de los Tribunales de Justicia al valorar
las situaciones planteadas en dicha materia, especialmente en cuanto a la
prueba de testigos y a la exigencia de titulo-, como por via legislativa -pro-
poniendo, por ejemplo, la introduccién en la Compilacion gallega de 1963

» Esta pregunta la formulaba -y contestaba- CASTRO PEREZ, en un interesante trabajo, titu-
lado Adquisicion por usucapion de las servidumbres de paso, publicado en la Revista juri-
dica Foro Gallego, 1954, p.441 ss.,y p.527 ss., sintetizando la peticién de un sector de juris-
tas gallegos del dambito de la abogacia, que en el momento en que escribia el autor, también
venian demandando el reconocimiento de determinados servicios de paso ejercitados de
Jacto alo largo del tiempo a través de las fincas. Vid., en concreto, op. cit., p.540 ss.

Entre los autores que adoptaban en aquel tiempo una postura critica en relacion a la nor-
mativa establecida en materia de servidumbres de paso en el Cédigo Civil, vid. ALONSO
ZATO, VARELA RODRIGUEZ y LOPEZ GRANA, cit., en nt.23 de este trabajo. En sen-
tido contrario, cfr. CASTRO PEREZ, op. cit., p.441 ss., y, especialmente, p.540 ss.

26
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de la prescripcién inmemorial, como posible forma de adquisicién de las
servidumbres no aparentes o discontinuas, de manera similar a la que se
habia hecho en otras Compilaciones forales de diversas Comunidades
Auténomas, como por ejemplo las de Aragén y Catalufia-.

También a partir de entonces, en algin caso, se intentd presentar de
forma genérica y sin ningtin apoyo concreto la inmemorialidad posesoria,
entendida como titulo de adquisicion de las servidumbres prediales, como
una de las costumbres mds respetadas dentro del ambito gallego”, lo cual,
como ha sido puesto de manifiesto, tanto jurisprudencialmente®, como
doctrinalmente®, no se corresponde en absoluto con la realidad.

Al margen de la distorsion de la realidad que de por si se produce con
el citado planteamiento, resulta preciso significar, también y de forma
especial, la incorreccién que en el mismo se contiene al utilizar en su for-
mulacién unos términos tan generales; nos referimos en concreto -y cree-
mos que este es otro de los errores fundamentales que se proyectardn hacia
el futuro- a la circustancia de que, frente a lo que ocurria en la antigua doc-
trina, en la que se precisaban unos tipos de servicios de paso muy concre-
tos y determinados, con posterioridad, se procedié a simplificar la cues-
tién, haciendo referencia de una forma vaga y genérica a “servidumbres
prediales”, sin especificar en la categoria de las de paso figura alguna,
sumiendo en el mas absoluto de los olvidos los que real y tnicamente se
habrian presentado como tipos iniciales caracteristicos de servicios de
paso en Galicia.

Unos tipos iniciales que, en referencia a las “costumbres e instituciones
notorias no incluidas en la Compilacién (de 1963)”, con mayor precision,
nos vuelve a recordar otro de los grandes jurisconsultos gallegos, Martinez

7 Asi lo indicaba expresamente ALONSO ZATO, op. cit., p412.

* Vid. al respecto, por ejemplo, la Sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal del TSIG
con fecha 25 de enero de 1995, a la que hacfamos referencia en nuestros trabajos titulados
Anotaciones en torno al régimen juridico de las servidumbres y serventias en la vigente Ley
de Derecho civil de Galicia, recogido en Foro Galego, nim.189, 1996, p.59 nt.5,y La regu-
lacion de las servidumbres y serventias en la Ley 4/1995 de Derecho civil gallego: un ana-
lisis critico y comparativo con la legislacion civil de otras Comunidades Autonomas, publi-
cado en Revista Xuridica Galega, nim.14, 1996, p.45 nt.14.

Vid. REBOLLEDO VARELA, Los derechos reales en la Ley 4/1995 cit., p.126. En sentido
similar, parece pronunciarse LETE DEL RIO, Manual de Derecho Civil gallego, 1999, p.30.

2
3
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Risco, en un articulo aparecido en el afio 1967, con las siguientes pala-
bras: “no recoge la Compilacion ninguna de las figuras de servidumbre pre-
dial que, impuestas principalmente por la distribucion minifundista de la
propiedad, tomaron carta de naturaleza y se practican en la regién gallega
con el cardcter de forzosas. Mencionaremos las mas salientes: la servi-
dumbre “alternativa de via” y la servidumbre de “tornaboi” o “viraboi”.

Completando esta referencia que nos proporciona Martinez Risco con
la de Garcia Ramos, indicada supra, se puede concluir que es probable que
éstos fueran los tipos o figuras de paso mds significativos y extendidos
entre los utilizados en la practica agraria gallega; principalmente estas
figuras de servicios de paso, y no toda servidumbre predial de paso, como
parece darse a entender utilizando la incorrecta formulacién general ante-
riormente sefialada. Tales tipos o figuras mds antiguas, como ya se sefiald,
por las caracteristicas que presentan, en puridad, no se podrian calificar
propiamente como especificos de servidumbre, y encontrarian su encua-
dre sistemadtico en el dmbito de las relaciones de vecindad.

Con independencia de todas estas precisiones -inexistencia de una pre-
tendida costumbre, supuestamente respetada en el 4mbito gallego, enten-
diendo la inmemorialidad posesoria como titulo de adquisicién de las ser-
vidumbres prediales; existencia de figuras muy concretas en el 4mbito de
los usos o costumbres agrarias gallegas, fundamentalmente referidas a la
superficie del “agra”; encuadre sistemdtico de dichas figuras mds en el
ambito de las relaciones de vecindad que en el de las servidumbres consi-
deradas en sentido estricto-, de nuevo vuelve a llamar la atencion en esta
sucinta historia, que aqui se recoge en sus rasgos fundamentales, del deno-
minado “problema” de las servidumbres de paso en Galicia, el plantea-
miento adoptado en torno al mismo por la doctrina gallega con motivo de
la celebracion en el afio 1972 del I Congreso de Derecho Gallego™, en el
que, una vez mds, se volvia a aludir a la necesidad de regular en la futura

* MARTINEZ-RISCO Y MACIAS, Lagunas institucionales en la Compilacion del Derecho
Civil especial de Galicia, en Foro Gallego, nim.135-136, 1967, p.301 ss., especialmente,
p.317s.

' El objetivo principal del citado Congreso se centr en la posible revisién de la Compila-
cion del derecho civil especial de Galicia prevista para 1973, asi como en recoger la rea-
lidad socio-econémica del pais gallego, rectificando lo que procediese y tendiendo a la
inclusion de la costumbre y la tradicion juridica que debiese estar en aquélla. Asi, en el
art.3 del Reglamento del citado Congreso se seflalaba como finalidad del mismo: “el estu-
dio y, consecuentemente, proponer las soluciones del caso a la problemadtica actual de la
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Compilacion revisada la adquisicion por prescripcion de las servidumbres
de paso -de nuevo en términos generales, sin referencia concreta a anti-
guos tipos o figuras-, desde la supuesta existencia de una ya indicada -y
ahora practicamente ‘“sacralizada” y realmente inexistente costumbre
inmemorial, introduciendo en el debate nuevos términos: reconocimien-
to de la adquisicién por usucapion durante el plazo de inmemorialidad sin
limite?, es decir, la tradicional prescripcién inmemorial; ;reconocimiento
de la adquisicién por usucapién durante el plazo de dos generaciones?, es
decir, prescripcién adquisitiva de las servidumbres prediales de paso, en
términos similares a la regulacion realizada en las antiguas Compilacio-
nes aragonesa y Foral de Catalufia; o, ;reconocmiento de la adquisicién
por prescripcién durante el plazo de 20 o 30 afios, sin necesidad de buena
fe y justo titulo y con los requisitos en relacion a la posesion de publica,
pacifica e ininterrumpida?, es decir, usucapién extraordinaria-.

Como se puede comprobar, la indicada novedad en este momento se
encontraba en la solicitud de introduccién en el ordenamiento juridico-
civil gallego de un posible nuevo procedimiento, junto a los anterior-
mente sefalados, de solucién al “problema” planteado, que, a la larga,
tendria un notable éxito: el reconocimiento de la adquisicion de la ser-
vidumbre de paso por su uso o posesién publica, pacifica e ininterrum-
pida -aun cuando se reconociese, quiza por estar pensando en la regula-
cién establecida en el ordenamiento juridico comun (Cédigo Civil), que
dicha posesion o uso fuese discontinuo- durante un plazo fijo de 20 o 30
aflos, sin distincién entre presentes y ausentes, y sin necesidad de justo
titulo ni buena fe.

Tampoco en esta ocasiéon y en relacién al novedoso procedimiento
cuyo reconocimiento se solicitaba, se volvia a precisar nada en cuanto a
su posible aplicacion respecto a los tipos o figuras peculiares referidos por
la mds antigua doctrina, aludiéndose a la socorrida expresién genérica
“servidumbres de paso”.

vida juridica gallega y en especial de las instituciones propias del Derecho Civil Especial
de Galicia, con ocasion de acercarse el momento de la revision decenal de la vigente Com-
pilacién”. Para todo lo relativo al mencionado Congreso, vid. Libro del I Congreso de
Derecho Gallego, promovido por los Ilustres Colegios de Abogados de Galicia y la Aca-
demia Gallega de Jurisprudencia y Legislacién, editado por la Comisién Ejecutiva del I
Congreso de Derecho Gallego, 1974.
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Esta falta de concrecién o incertidumbre conduce a formularse necesa-
riamente una pregunta fundamental -extensible a los otros procedimientos
de prescripcién solicitados también en relacién a la servidumbre de paso
aludida con caricter general-, que, como indicdbamos en otro trabajo®,
hasta el momento presente, todavia no ha sido resuelta: ;en qué términos
pretendian los proponentes de la introduccién de la prescripcién adquisiti-
va en relacion a la servidumbre de paso que se reconociese y regulase la
misma?; al formularse la propuesta, ;se estaba pensando en la aplicacion
de la usucapiéon como modo de adquisicién para todos los supuestos de
paso, o, s6lo para algunos casos muy concretos y determinados?.

En nuestra opinién, quizd se pudiese encontrar una hipotética solucién
a estas incognitas recurriendo a las razones con que los proponentes de la
introduccion de la usucapion entre los modos de adquisicion de las servi-
dumbres de paso justificaban su propuesta.

La referencia que se tomaba entonces con la finalidad de justificar la
introduccion de la usucapién -y que nos parece que también se habia
tomado anteriormente y que se volveria a tomar mds adelante; en este ulti-
mo caso, si no con caricter exclusivo, si presumiblemente de forma fun-
damental- fueron las denominadas “fincas enclavadas (el subrayado es
nuestro), para cuyo aprovechamiento se vino realizando el paso desde
tiempo inmemorial a través de otras parcelas proximas o colindantes con
camino publico™®.

De esta matizacion parece poder extraerse la conclusion de que la soli-
citud de reconocimiento de la prescripcion adquisitiva, que posteriormente
apareceria recogida en el art.25 de la vigente LDCG, habria surgido funda-
mentalmente en relacién a un especifico tipo de servicios de acceso o paso:
los ejercitados de facto y a lo largo del tiempo, de forma publica, pacifica
e ininterrumpida, por los propietarios o titulares de las fincas enclavadas -
originadas como ya se indicé a consecuencia del excesivo reparto de la tie-

3

b}

Inhibicion legislativa y determinacion jurisprudencial del derecho: japlicacion retroacti-
va o irretroactiva del articulo 25 de la Ley de Dereito civil de Galicia en materia de cons-
titucion de servidumbres de paso por usucapion? (Comentario a las sentencias del Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia 15/1998 y 16/1998, de 24 de septiembre), en La Ley
(Galicia), suplemento al nim.4777, 1999, p.4 ss.

Asi lo manifestaba expresamente la Ponencia de la Seccion IV -denominada “Castro Bola-
flo”- del I Congreso de Derecho Gallego. Vid. Libro del I Congreso de Derecho Gallego,
cit., p.523 s.

by}
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rra: distribucién minifundista de la propiedad rural-, que para su aprove-
chamiento necesitarian servirse a los efectos del mencionado paso a través
de otras fincas préximas o colindantes con camino publico.

Quizd pensando sélo en tales especificos servicios o accesos de paso
(paso expresamente necesario), relativos a fincas enclavadas, y no en
cualquiera otros posibles -lo cual, a tenor del desarrollo doctrinal expues-
to, no pareceria muy logico- se habria planteado -por lo menos asi lo pare-
ce inicialmente; desconocemos si con posterioridad también- la solicitud
de introduccién y regulacién normativa de la prescripcién adquisitiva,
aduciéndose al respecto que el no reconocimiento de tales supuestos dere-
chos (de paso) supondria una notable cantidad de litigios, en algtin caso
calificados como injustos, por considerar que el paso del tiempo -especi-
ficamente inmemorial- proveia un titulo de por si mas que suficiente al
usucapiente, y, en otras ocasiones, como inttiles, puesto que, al tratarse de
fincas enclavadas, tales servicios podrian constituirse consiguiendo, en
definitiva, los mismos efectos que con tal prescripcion adquisitiva, acu-
diendo al art.564 del Cédigo Civil, relativo a la constitucién de la servi-
dumbre forzosa de paso.

Por otra parte, entre los diversos argumentos utilizados por los propo-
nentes con la finalidad de proceder a la justificacién de la introduccion de
la usucapioén en los términos indicados, cabe significar el referido al plazo
posesorio concreto y limitado temporalmente, que se sitda en una linea de
razonamiento no nueva, puesto que ya habfa sido utilizado anteriormente
por un sector de la doctrina, y lo serd también mds adelante.

El transcurso de dicho plazo posesorio actuaria, se decia por los defen-
sores del reconocimiento de la usucapiéon, como un elemento presuntivo
de que el duefio del predio sirviente habria consentido la servidumbre, al
no haber realizado durante dicho plazo perentorio “actos obstativos para
impedir el paso, y por la relativa actividad del duefio del predio dominan-
te, que durante tanto tiempo lo vino ejerciendo con evidente signo apa-
rente, indubitado y ostensible (el subrayado es nuestro) y con la condicién
de que tal posesion fuese publica, pacifica e ininterrumpida’™*.

La circunstancia de que expresamente se aluda al “signo aparente evi-
dente, indubitado y ostensible” parece conducir a la categorfa de las deno-

* Op. cit., p.524.
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minadas servidumbres aparentes, contrapuestas, como es sabido, a las no
aparentes™; no estd de mds recordar al respecto que las servidumbres de paso
son encuadradas en la categoria de las discontinuas -y asi se reconoce de
forma expresa por la doctrina gallega-, pudiendo asimismo ser calificadas
como aparentes o no aparentes, segin las caracteristicas que presenten.

Dicha circustancia, vuelve a plantear de nuevo otra duda, que se concre-
tarfa en la siguiente cuestion: ;Por qué si los proponentes de la introduccién
de la usucapion extraordinaria como posible forma de adquisicion de las ser-
vidumbres de paso utilizaban expresamente en su argumentacién como dato
fundamental el ejercicio de la servidumbre por parte del titular del fundo
dominante con “signo aparente, evidente, indubitado y ostensible” a los efec-
tos de justificar que el transcurso del tiempo posesorio establecido servia para
obtener el derecho real como tal, no hicieron constar, o incluyeron de forma
expresa -precisamente por la importancia que parecian atribuirle- esa carac-
teristica de la apariencia como un requisito mds y cualificado entre los exigi-
dos en la propuesta de regulacién que efectuaron de la citada figura?*.

En cualquier caso, en aquellos momentos -nos referimos al tiempo en
que se redactaban las conclusiones que, no sin cierto debate”, fueron
adoptadas como definitivas en el seno del I Congreso de Derecho Gallego
(afio 1972)-, ya no solamente se solicitaba a los efectos de poder resolver
el “problema” planteado, referido supra, el reconocimiento y regulacién
normativa de la prescripcién inmemorial para las situaciones posesorias
mds antiguas, entendida como aquélla de la cual los mds viejos del lugar
no tuvieran memoria de su inicio -debiendo justificar, “en caso de oposi-
cién”, se decia, “la necesidad racional y actual del gravamen (el subraya-
do es nuestro)”*, lo que, de nuevo, vuelve a sorprender si se piensa en tér-

3.

a9

En relacion a la “apariencia” como posible criterio aplicable en materia de servidumbres,
vid. recientemente TUR FAUNDEZ, Los particulares efectos de la “apariencia” en el
ambito de las servidumbres, 1999.

Tal circustancia no se presentaria como una novedad, puesto que en otras Compilacio-
nes del Estado espafiol, como por ejemplo es el caso de la Aragonesa o de la Navarra,
como es sabido, se tiene en cuenta la distincion establecida entre servidumbres aparen-
tes y servidumbres no aparentes, tomdndola como referente a efectos de la adquisicién
del derecho real por prescripcion. Sobre esta cuestién volveremos infra.

A través de la lectura de las Actas en las que se recogen los mencionados debates, resul-
ta posible extraer la conclusion de que el tema objeto de andlisis no estuvo exento de una
cierta polémica entre los congresistas asistentes. Vid. al respecto Libro del I Congreso de
Derecho Gallego cit., p.538 ss.

Vid. Libro del I Congreso de Derecho Gallego cit., p.684 'y 717 s.
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minos técnico-juridicos, tanto en la institucién de la prescripcién, como en
la de las servidumbres, y vuelve a sugerir, una vez mds, la imagen de la
finca enclavada y, con ella, la del paso forzoso o necesario-, sino también
la de la denominada usucapion extraordinaria, referida, segin parece, a las
situaciones posesorias actuales, en los términos y con las caracteristicas
anteriormente expuestas.

De esta manera, en aquellos momentos, se descartaba definitivamente
la posesion inmemorial entendida en sentido tradicional o cldsico -es decir,
la no referida a un plazo temporal concreto y definido- como posible reme-
dio para poder paliar los que se calificaban como “efectos totalmente dis-
torsionantes con la realidad de Galicia”™, y ello, precisamente, por haberse
consolidado firmemente en los Tribunales de Justicia, tras una serie de
interpretaciones dubitativas el criterio de que la prescripcién no sélo habia
de estar iniciada, sino también consumada a la entrada en vigor del Codi-
go Civil®, lo que incrementaba, haciendo materialmente imposible, la ya de
por si cada vez mas dificil acreditacion testifical exigida al efecto.

Avanzando en el tiempo, otro de los especialistas que se ocuparon de la
cuestion, Rebolledo Varela, suscribiendo la solicitud de reforma de la Com-
pilacién de 1963 -todavia pendiente cuando escribia el autor-, que habia sido
formulada durante la celebracion del I Congreso de Derecho Gallego en los
términos transcritos anteriormente, aportaria con posterioridad -tras manifes-
tar su escepticismo ante una pronta toma en consideracion de la reforma soli-
citada- una solucién al “problema” planteado, ciertamente original, buscada
desde la propia legalidad entonces vigente, a través de la interpretacion de los
arts.539 y 540 del Cédigo Civil, y que girarfa fundamentalmente en torno a
la que dicho autor consideraba, con total acierto, como “clave del problema
de la constitucién de las servidumbres de paso en Galicia™: “la prueba proce-
sal de la constitucion de la servidumbre de paso voluntaria™'.

¥ La frase corresponde a REBOLLEDO VARELA, La servidumbre de paso. El articulo 540
del Codigo Civil cit., p.1 y 2.

4 Para esta cuestion, remitimos a la referencia que hacfamos en torno a la misma en nuestro estu-
dio titulado La regulacion de las servidumbres y serventias en la Ley 4/1995 cit., p.54 s.

“ REBOLLEDO VARELA, La servidumbre de paso.El articulo 540 del Codigo Civil cit. p.2.
El autor reiteraria las ideas manifestadas en este trabajo en otros posteriores: A nova regu-
lacion da servidume de paso e serventias, do comaro, do ribazo e do arro e ou retracto de
graciosa na Lei 4/1995, do 24 de maio, de Dereito civil de Galicia, en Dereito Civil de Gali-
cia (Comentarios d Lei 4/1995 do 24 de maio), s.f., pero 1996, p.194 y nt.32., y, con mayor
amplitud, Los derechos reales en la Ley 4/1995 cit., p.214 ss.
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Tal solucién se inscribia, por tanto, no ya en el recurso al dmbito legal,
sino en el jurisdiccional. Ante la continua falta de iniciativa legislativa, una
vez mas, se volvia a actuar en el otro frente posible, el de los Tribunales de
Justicia, apelando nuevamente a la sensibilidad interpretativa por parte de los
érganos jurisdiccionales, con la finalidad de proceder a la resolucién de la
cuestion planteada, reclamando el abandono de tomas de posicion previas en
base a principios muy arraigados en esta materia, calificados como ciertos y
aplicables, pero que, segin se decia, venian siendo utilizados tradicional-
mente de forma desorbitada.

Sin perjuicio de compartir la teoria formulada por Rebolledo Varela en
todas aquellas situaciones concretas en las que la evidencia del servicio
ejercitado a lo largo del tiempo fuese manifiesta o inequivocamente pal-
pable, o bien se pudiese deducir sin especiales dificultades -por ejemplo,
a través del denominado signo aparente, existiendo una indubitada inten-
cién de adquirir un derecho (de paso) por el ejercitante, con el conoci-
miento y permisividad del tedricamente perjudicado-, estimamos que, el
criterio sostenido por el citado autor, en el sentido de remitir a los efectos
de la posible determinacion o constatacién del servicio de paso solicitado
al criterio de apreciacion particular del Juez o Tribunal correspondiente,
que se manifestaria mediante la correspondiente sentencia firme, con un
cardcter tan amplio y general como el que propone, referido a la existen-
cia de consentimiento -mediante la valoracién de cualesquiera otras prue-
bas aportadas, cuando existiese discrepancia entre las partes implicadas en
el conflicto de intereses, que no fuesen necesaria ni exclusivamente la
documental (documento de constitucion del servicio) o la testifical (orien-
tada a acreditar la prescripciéon inmemorial)- y sin referencia a plazo pose-
sorio alguno -ya fuese éste concreto, o bien determinado temporalmente,
en atencion a un nimero de afios, o referido a un niimero de generaciones-
, dificilmente habria ofrecido suficientes garantias, y, en cierto sentido,
podria conducir inconscientemente en determinados casos a situaciones de
inseguridad juridica no deseada.

En nuestra opinién, la solucién al denominado “problema” objeto de
debate, planteado por un sector de la doctrina gallega localizable funda-
mentalmente en el &mbito de la abogacia, se deberia haber situado nece-
sariamente en el dmbito de la politica legislativa, puesto que, en esencia,
no se trataba de una cuestion a la que debieran responder los 6rganos judi-
ciales, sino, mds bien, el propio legislador.
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Retomando las elocuentes palabras de Castro Pérez*”, que también se
habia ocupado en su momento del “problema” planteado, cabe recordar al
respecto que, en principio y con cardcter general, hay que partir de la cir-
custancia de que al Juez no le compete otro cometido mds que cumplir
fielmente la ley, sin que le sea dado por si y ante si modificarla, so pre-
texto de aclarar una oscuridad cuando la misma no exista, como ocurria en
el &mbito civil comun, cuyo régimen juridico en materia de adquisiciéon de
servidumbres de paso, aplicable también hasta entonces en Galicia, resul-
taba claro y terminante, con independencia de la discutibilidad de su
estructura y contenido en algunos aspectos; las leyes, como manifestacio-
nes de la voluntad popular, no pueden ni deben ser sustituidas por la
voluntad unilateral de los jueces, manifestada a través de sus sentencias,
dirigidas en muchas ocasiones, y mdxime en temas tan controvertidos
como el de la propiedad y los derechos reales limitados, por motivaciones
inconscientes de educacion, de clase, o de partido.

En caso contrario, defendiendo una jurisprudencia en abierta contradic-
cién con la ley -dando por supuesto que los criterios adoptados por dicha
jurisprudencia fuesen siempre homogéneos, lo que resultaria muy dificil de
conseguir cuando la resolucién de cada caso se sometiese a un amplio crite-
rio de valoracién de la prueba por parte del juzgador- se provocarfa, como ya
indicamos, una grave inseguridad juridica.

La demanda de resolucion del “problema” planteado seria tomada en
consideracién muy tardiamente y de forma descuidada, no ya por los érga-
nos jurisdiccionales, sino por el propio legislador, en este caso, por el
legislador autonémico gallego.

Leyendo las referencias recogidas en la materia que nos ocupa en los
Trabajos aportados en el afio 1991 como propuestas legislativas por algu-
nos miembros de una extinguida Comision Parlamentaria no permanente,
asi como por el Consello da Cultura Galega®, respectivamente, que sir-

# Op. cit., p.540 ss.

# Los aludidos Trabajos, que en opinién de REBOLLEDO VARELA, A reforma da Compi-
lacion de 1963 e o futuro do Dereito Civil de Galicia, en Revista Xuridica Galega, nim.2,
1992, p.387 ss., y Prologo a su edicién de la Compilacion Galega, en Compilaciones y
Leyes de los derechos civiles forales o especiales, 1993, son “dificilmente conciliables”,
se encuentran recogidos en Foro Galego, nim.184, 1992, p.13 a 37 y 39 a 59, respectiva-
mente. Sobre el Trabajo de la extinguida Comision Parlamentaria no permanente, su evo-
lucién y conclusion, vid. LORENZO MERINO, Un Derecho Civil para Galicia. La Pro-
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vieron en gran medida de base para la confeccion de la vigente Ley 4/1995
de Dereito Civil de Galicia, se puede producir la cuanto menos curiosa
impresion de que, aun a pesar del notable tiempo transcurrido desde que
por primera vez se empez6 a plantear por un sector de la doctrina gallega
el “problema” que estamos tratando, hasta aquella fecha, la situacién féc-
tica que habia dado lugar a dicho problema no habia sufrido transforma-
cién o cambio alguno; todo parecia seguir igual®.

Llegados a este punto, cabe preguntarse, una vez mads, por aquellas
antiguas figuras de servicios de paso, encuadrables fundamentalmente en
la superficie del “agra”, ahora desaparecida, desconocida o ignorada en
muchos lugares de Galicia-; cabe preguntarse por el abandono progresivo,
cada vez mds patente, de la agricultura y por el traslado de la poblacién
rural joven a las capitales; cabe preguntarse por el posible destino que de
un tiempo a esta parte se viene dando a las fincas rusticas, destinadas ya
no tanto a finalidades exclusivamente agricolas, como en algunos casos
demuestra su patente y en ocasiones patético abandono, y, en otros, su
dedicacién a menesteres distintos del agrario (urbanisticos, lidicos, indus-
triales, etc.), quizd econdmicamente mds rentables que la pequefia agri-
cultura; cabe preguntarse, en definitiva, por la existencia de aquellas anti-
guas costumbres o usos, concretadas en los viejos servicios y accesos de
paso, surgidos en un tiempo pasado por necesidades agricolas, con unas
caracteristicas muy concretas y determinadas, cuyo reconocimiento se
venia solicitando de forma insistente: ;seguian existiendo y teniendo esos
accesos de paso, presentados una vez mds en términos generales (servi-
dumbres de paso) la intensidad y el vigor que antiguamente habian tenido
en una cada vez mds escasa conciencia comunitaria rural?; ;se podia
seguir hablando propiamente todavia en el presente, con un cardcter tan
general como se venia haciendo, de la existencia de unos usos o costum-

puesta legislativa de Compilacion de 22 de marzo de 1991, en La Ley, nim.2995, p.1;
ID., El Derecho Civil de Galicia cit., p.7 ss. Vid., también, una critica al texto presen-
tado por el Consello da Cultura Galega, asi como a la Proposicion de Ley de 27 de abril
de 1993, en SANDE GARCIA, O dereito civil de Galicia: Unha actualizacion imposi-
ble a luz da historia, en La modernizacion del Derecho Civil, 1994, p.147 ss.

4 Respecto a los ejes bdsicos sobre los que se asientan las transformaciones fundamentales
sufridas en el mundo rural gallego en los dltimos cuarenta afios, vid. FERNANDEZ DE
ROTA-IRIMIA, Los protagonistas de la economia basica. (La vanguardia ganadera y la
casa en el este de la provincia de A Coruna), 1999, especialmente, p.235 ss.
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bres antiguos, originados para cubrir unas necesidades muy concretas apa-
recidas en un contexto concreto, con la finalidad de poder justificar en un
tiempo y realidad distintos la introduccién de una figura totalmente nove-
dosa con la que en ese momento posterior se pretendia resolver un “pro-
blema” claramente procesal, que, segin se decia, se venia arrastrando
desde antiguo, y persistia en el tiempo?.

Frente a la posibilidad de efectuar una regulacién concreta de las que
en esencia se habrian presentado como las figuras de acceso o servicios de
paso especificos de tipo consuetudinario, autoctonas y peculiares de la
Comunidad gallega, referidas por la mds antigua doctrina, se establecia
ahora una regulacion general, planteando la cuestion en unos términos
excesivamente genéricos (servidumbres de paso), apelando para ello de
forma vaga e inconcreta a una indeterminada, y quiza si no ya desapareci-
da escasamente subsistente tradicion juridica gallega en la materia.

Asimismo, de los tres posibles procedimientos sugeridos en otros
momentos con la finalidad de poder resolver el “problema” planteado, se
optaba abiertamente y de forma exclusiva por uno de ellos, en concreto, la
usucapion extraordinaria, sometida a un plazo temporal fijo (20 afios), igno-
rando o descartando en este planteamiento, que seria el tenido en cuenta por
el legislador gallego de 1995, tanto la prescripcién inmemorial entendida en
sentido tradicional (con plazo de inmemorialidad sin limite), como la pres-
cripcién inmemorial segin aparecia regulada en otras Compilaciones forales
(concretada temporalmente en el conocimiento por parte de dos generacio-
nes).

En contraposicién a los otros tipos de prescripcion sefialados, probable-
mente mas acordes con la tradicion consuetudinaria que se pretendia regular
y con el problema que se pretendia resolver -reconocimiento de servicios y
accesos de paso indefinidos que, de hecho, estuvieron operando a lo largo del
tiempo como servidumbres de paso-, pero no tan seguros y cémodos desde el
punto de vista probatorio, la propia usucapién -ya fuese ordinaria o, como en
el caso que nos ocupa, extraordinaria- ofrecia mayores garantias.

Probablemente por ello, aun a pesar de su total desconexién con la tradi-
cional realidad consuetudinaria gallega, se opt6 por introducir y regular en el
art.25 de la vigente LDCG, de una forma muy amplia, totalmente novedosa,
y con cardcter exclusivo -entre los diversos tipos posibles mencionados de
prescripcion adquisitiva que se habian sugerido-, la usucapion extraordinaria
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como posible forma de adquisicién de las servidumbres de paso, rompiendo
definitivamente en esta materia con la regulacion establecida en el sistema del
ordenamiento juridico-civil comun, que habia sido el aplicable hasta entonces
en Galicia, y, en el que, como es sabido, se viene distinguiendo, por una parte,
entre las servidumbres continuas y aparentes, para las que se admite su adqui-
sicién por usucapion, y, por otra, las no aparentes y discontinuas, entre las que
se encontrarfa la de paso, para las que no se admite tal modo adquisitivo®.

En otras Compilaciones y Leyes Civiles de diversas Comunidades Auté-
nomas, también se reconoce la prescripcion adquisitiva como modo de cons-
titucion de las servidumbres de paso, presentando matices diferentes segin la
Comunidad Auténoma de que se trate.

Asi, por ejemplo, en la Compilacién del derecho civil de Aragén, en los
articulos 147 y 148, se admite y regula la prescripcién adquisitiva de las ser-
vidumbres prescindiendo, como se indicaba en el Predmbulo de la Ley
15/1967, de 8 de abril, que modificaba en esta materia la normativa anterior,
contenida en el Apéndice del Cédigo Civil, de las discriminaciones cldsicas
entre “servidumbres positivas o negativas” y “continuas o discontinuas”, para
sentar unas reglas “mads precisas”, en base a la distincién entre “servidumbres
aparentes o no aparentes”. Partiendo de estos criterios, en el art.147 del actual
Texto normativo aragonés, se establece para todas las servidumbres aparen-
tes la posibilidad de que sean adquiridas por usucapién de diez afios entre pre-
sentes y de veinte entre ausentes, sin necesidad de justo titulo ni buena fe;
mientras que en el art.148, se sefialan los mismos plazos posesorios para las
servidumbres no aparentes susceptibles de posesion, exigiéndose ademds, en
este caso, buena fe y justo titulo para poder consumar la usucapién, amén de
mantener para esta clase de servidumbres la presuncién de prescripcion
adquisitiva por prescripcién inmemorial®.

# Respecto a la problemdtica que se plantea en torno a la adquisicién de la servidumbre de paso
en el Cédigo Civil, vid. REBOLLEDO VARELA, Los derechos reales en la Ley 4/1995 cit.,
p-132 ss. Cfr., ademds, para una aproximacion a las cuestiones que plantea el tema de la cons-
titucién de servidumbres por usucapion en el sistema del Cédigo Civil, asi como por lo que
se refiere a la critica a los argumentos que se suelen alegar tradicionalmente por la doctrina
para justificar la regla de la imprescriptibilidad de las servidumbres discontinuas y no apa-
rentes, contenida en mencionado Cuerpo normativo, una breve referencia bibliografica en
nuestro trabajo La regulacion de las servidumbres y serventias cit., p.49 nt.23.

Sobre las diferencias en esta materia entre el Apéndice del Cédigo Civil y la Compilacién
aragonesa, vid. sucintamente ARECHEDERRA ARANZADI, Propiedad y constitucion
de servidumbres, 1993, p.117 ss.

4
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Tanto la prescripcion ordinaria como la extraordinaria establecida para
los bienes inmuebles también encuentran reconocimiento como modos de
adquisicion de las servidumbres en la Compilacion del derecho civil foral
de Navarra (Ley 356 y s.), distinguiéndose en la Ley 397 a efectos del
momento de inicio del computo temporal posesorio entre servidumbres
positivas, servidumbres negativas aparentes, y servidumbres negativas no
aparentes, para las que se toma respectivamente como punto de referencia
inicial el primer acto de ejercicio en las positivas, la aparicion de los sig-
nos de servidumbre en las negativas aparentes, y la prohibicién formal del
acto que la servidumbre impedirfa realizar en las negativas no aparentes.
Por otra parte, en el precepto citado, se prescribe la obligacién de respetar
en todo caso el uso de las servidumbres aparentes cuyo ejercicio indiscu-
tible durante largo tiempo se estime que puede continuar sin perjuicio de
la finca que lo padece. Asimismo, en la Ley 398 se regula la interrupcién
de la prescripcidn, admitiéndose como causas Unicas de la misma, la recla-
macioén judicial conforme a la Ley 40, y la formalizacién de un acto obs-
tativo o un ostensible signo prohibitivo.

En Catalufa¥, sin recurrir a las distinciones que se establecen entre
las servidumbres como se hace en las Compilaciones anteriormente cita-
das, se prevé con cardcter general en el art. 6 de la Ley catalana 13/1990,
de 9 de julio, de la accién negatoria, inmisiones, servidumbres y rela-
ciones de vecindad (LANISRV) la posibilidad de adquirir servidumbres
por usucapion, exigiéndose en el art.11 del mencionado Texto legal la
“posesion publica, pacifica e ininterrumpida en concepto de titular del
derecho de servidumbre por un periodo de treinta afios”, sin necesidad
de titulo, ni buena fe, como se prescribe en el art.342 de la Compilacién
catalana.

Finalmente, también en el art.128 de la Ley del derecho civil foral
del Pais Vasco se prevé, en este caso, junto al titulo y sin mds especifi-
caciones, la “prescripcién de veinte afios” como modo de adquisicién de
la servidumbre de paso. El legislador del Pais Vasco justifica la redac-
cién del citado precepto en base a la necesidad de recoger de nuevo la
adquisiciéon de las servidumbres de paso (alargando ahora el antiguo

47 Sobre el régimen de constitucién de servidumbres por prescripcion, recogido en la Com-
pilacién catalana, y su contraste con el contenido en el Cédigo Civil, cfr. ARECHEDE-
RRA ARANZADI, op. cit., p.121 ss.
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plazo foral de quince afios, al de veinte propio del Cédigo Civil), ante la
omisién en la Compilacion de Titulo dedicado en el Fuero de las pres-
cripciones, omision ésta que provocd a partir de 1959 el planteamiento
de numerosos litigios en los que se denegaba la servidumbre sobre dere-
chos de paso muy antiguos, precisamente a consecuencia de la impres-
criptibilidad establecida para las servidumbres de paso prevista en el
art.539 del Codigo Civil*.

3. La falta de prevision legislativa en relacion a la posible aplicaciéon
retroactiva o irretroactiva de la usucapion en materia de constitu-
cion de servidumbres de paso.

3.1. Planteamiento del problema a consecuencia de la inhibici6n legis-
lativa.

Como ya se ha indicado, el legislador gallego establece en el segundo
inciso del art.25 LDCG la posibilidad de que los particulares puedan
adquirir por prescripcion las servidumbres de paso, junto a otros posibles
modos o formas de constitucién reconocidos en la misma norma: ley,
“dedicacion del dueio del predio sirviente” y negocio juridico bilateral®.

Por lo que se refiere a los requisitos exigidos para poder adquirir las
servidumbres de paso mediante prescripcion, en el citado precepto se esta-
blecen como tales su “posesién publica, pacifica e ininterrumpida durante
el plazo de veinte afios”, afiadiéndose a continuacién, “que comenzard a
contarse desde el momento en que empezase a ejercitarse”.

Nada se especifica, por tanto, en cuanto a que tal posesion lo debe de
ser, siempre y por supuesto, en concepto de titular del derecho®, puesto
que, como es sabido y se viene declarando de forma reiterada por Juzga-
dos y Tribunales, los actos posesorios ejercitados en virtud de licencia o

# Respecto a las cuestiones relativas a las servidumbres de paso en el Derecho civil vasco,
vid. CELAYA IBARRA, Curso de Derecho civil vasco, 1998, p.161 ss.

* En relacion a los mismos, remitimos a nuestros trabajos Anotaciones en torno al régimen
Jjuridico de las servidumbres cit., p.57 ss., y La regulacion de las servidumbres y serven-
tias cit., p.40 ss. Cfr., ademds, ampliamente, REBOLLEDO VARELA, Los derechos rea-
les en la Ley 4/1995 cit., p.143 ss., y bibliograffa alli citada.

% Como acertadamente se matiza, por ejemplo, en el art.11 de la actual Ley catalana
13/1990, de 9 de julio, de la accién negatoria, inmisiones, servidumbres y relaciones de
vecindad (LANISRV) y en el art.1941 del CC.
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por mera tolerancia del duefio o titular de la finca sirviente de que se trate,
no sirven a efectos de usucapién’.

En cuanto al plazo prescriptivo, los redactores de la Ley 4/1995, opta-
ron por establecer con cardcter tnico el de veinte afos, al igual que el
legislador vasco, tomando en definitiva el propio del Cédigo Civil espa-
flol, sefalado en el art.537 para las servidumbres continuas y aparentes™.

Cabe resaltar que el legislador gallego, como se ha dicho anteriormente,
se preocupa por sefialar al final del citado art.25 de la LDCG que el plazo de
prescripcion “comenzard a contarse desde el momento en que (la servidum-
bre) empezase a ejercitarse”, sin precisar nada en cuanto a su posible inte-
rrupcidn, que, por ejemplo, si aparece regulada en la Ley 398 de la Compi-
lacién del derecho civil foral de Navarra.

En relacién a la mencionada frase ya nos manifestamos en otros arti-
culos”, sefialando que la misma nos parecia innecesaria por su obviedad.
Dicha indicacién, tal y como aparece formulada en el art.25 LDCG no
harfa mds que confirmar algo, por lo demds, ya conocido y pacifico en la
doctrina y jurisprudencia, en concreto, el encuadre sistemadtico de la ser-
vidumbre de paso en la categoria de las denominadas servidumbres posi-
tivas, para las que, como es sabido, por consistir en un hacer por parte del
titular del fundo dominante, se establece a efectos de prescripcion adqui-
sitiva el inicio del cémputo del tiempo de posesion desde el momento en
que esa situacion (paso) comenzase a ejercitarse, frente a las denominadas
servidumbres negativas, en las que la mencionada referencia temporal se

©

Cfr., a titulo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo, de fechas 20 de octubre de
1980 y 16 de noviembre de 1981. Para el requisito de la usucapioén en concepto de titular
del derecho que se usucape, vid. ALBALADEJO, Derecho Civil III. Derecho de bienes,
vol.I (7%ed.), 1991, p.180 ss.

Sin embargo, como ya se ha indicado supra, no se contempla la prescripcion de largo
tiempo o inmemorial, que si aparece prevista en la Compilacion del derecho civil de Ara-
g6n, y en la Compilacién del derecho civil foral de Navarra. En opinion de REBOLLE-
DO VARELA, Los derechos reales en la Ley 4/1995 cit., p.199 ss., “aunque no incluida
en el art.25 ha de entenderse vigente esta forma de adquisicion, de gran trascendencia ted-
rica si se mantiene la irretroactividad de la Ley 4/1995 aunque en la realidad de los liti-
gios en los que se alega su aplicacién ha perdido gran parte de su antigua importancia y
devenido casi inoperante”.

* Anotaciones en torno al régimen juridico de las servidumbres cit., p.62; La regulacion de
las servidumbres y serventias cit., p.51; Inhibicion legislativa y determinacion jurispru-
dencial del derecho cit., p.2 ss.
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computa desde el “acto obstativo” realizado por el propietario del fundo
sobre el que se pretende imponer el servicio™.

En nuestra opinidn, la aludida frase es evidente que cobraria pleno senti-
do y resultarfa clarificadora cuando, como por ejemplo ocurre en el art.538
del Cdédigo Civil, o en la Ley 397 de la Compilacién del derecho civil foral
de Navarra®, se alude contraponiendo distintos grupos o categorias de servi-
dumbres cuyas caracteristicas estructurales condicionan para las mismas un
régimen juridico diferente en cuanto a la determinacion del dies a quo a efec-
tos posesorios: distincién entre servidumbres positivas y negativas en el
art.538 del Codigo Civil; distincion entre servidumbres positivas y negativas,
y dentro de estas ultimas, a su vez, entre negativas aparentes y no aparentes
en la Ley 397 de la Compilacién de derecho civil foral de Navarra.

Si tal contraposicién entre distintos grupos o categorias de servidum-
bres no se produce, ni tampoco se establece una variacién respecto al
encuadre de la servidumbre a que se estd haciendo referencia (servidumbre
de paso) en un grupo o categoria distinta (servidumbres negativas) en el
que hasta entonces se venia encuadrando (servidumbres positivas), que
provoque la consiguiente alteracion del régimen juridico aplicado hasta

> Asi lo han entendido, entre otros, y ésta es una opinién que compartimos: REBOLLEDO
VARELA, A nova regulacion da servidume de paso cit., p.190; ID., Articulo 25 Ley de
Dereito Civil de Galicia: el problema del derecho transitorio, en Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones Forales, tomo 37, vol.1°, 1997, p. 265; DIAZ MARTINEZ, Comen-
tario a la sentencia de 19 de marzo de 1996, Audiencia Provincial de Orense, en Revista
Xuridica Galega, nim.12, 1996, p.341 ss. En sentido contrario, cfr. MOURE MARINO,
Lei 4/1995, do 24 de maio de Dereito Civil de Galicia. Comentario o Titulo III: Dereitos
reais, en Dereito Civil de Galicia (Comentarios 4 Lei 4/1995 do 24 de maio), s.f., pero
1996, p.163 ss. Para una critica a la posicién doctrinal defendida por este autor, vid. DIAZ
MARTINEZ, op. cit., p.340, y REBOLLEDO VARELA, Articulo 25 Ley de Dereito Civil
de Galicia cit., loc.cit.

Art. 538 Cdédigo Civil: “Para adquirir por prescripcion las servidumbres a que se refiere el
articulo anterior (servidumbres continuas y aparentes), el tiempo de posesion se contard: en
las positivas, desde el dia en que el duefio del predio dominante, o el que haya aprovecha-
do la servidumbre, hubiera empezado a ejercerla sobre el predio sirviente; y en las negati-
vas, desde el dia en que el duefio del predio dominante hubiera prohibido, por un acto for-
mal, al del sirviente la ejecucién del hecho que seria licito sin la servidumbre”. Ley 397 de
la Compilacién Navarra: “Las servidumbres se adquieren por la prescripcion ordinaria de
bienes inmuebles, o por la extraordinaria. El tiempo empezard a contar, en las servidum-
bres positivas, desde el primer acto de su ejercicio; en las negativas aparentes, desde la
aparicién de los signos de servidumbre, y en las negativas no aparentes, desde la prohibi-
cion formal del acto que la servidumbre impediria realizar”.

5.

by
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entonces para esa servidumbre en cuanto a la determinacion del dies a quo
a efectos posesorios (tomando entonces como referencia temporal a los
efectos del inicio del computo del tiempo de posesion establecido para
adquirir por prescripcion dicha servidumbre de paso, no ya el momento
desde el que el paso comenz a ejercitarse, sino el momento en que se pro-
dujo el “acto obstativo” realizado por el propietario del fundo sobre el que
se pretende imponer ese servicio)*, como no sucede en el art.25 de la
LDCG, la introduccién en la Ley de la matizacién indicada pierde cual-
quier sentido y resulta totalmente innecesaria por su obviedad; es mds, tal
matizacién -que se ha pretendido justificar tanto doctrinalmente” como
jurisprudencialmente®® recurriendo al ordenamiento juridico civil comtin, y
mads en concreto, al art. 538 del Cédigo Civil, con cuya redaccién en mate-
ria de servidumbres positivas se ha pretendido establecer un paralelismo
entre este articulo y el 25 de la LDCG-, paraddjicamente ha actuado como
un elemento de confusion, prestdndose a equivocos desde un punto de vista
interpretativo, y ello, precisamente, porque en el mencionado Cuerpo nor-
mativo gallego no se explicita nada respecto a la posible aplicaciéon con
cardcter retroactivo o irretroactivo de lo dispuesto en el precitado art.25 de
la Ley 4/1995.

Efectivamente, a la prevision legislativa, entendida en el sentido de
reconocer claramente la usucapién como posible forma de constitucion de
las servidumbres de paso no acompaifid, sin embargo, la resolucioén de otro
importante problema directamente conectado con el reconocimiento de la

 En términos parecidos a los aqui expuestos nos parece que se puede inscribir la ingeniosa
solucién ofrecida de lege ferenda por CASTRO PEREZ en el articulo al que nos referimos
supra, con la finalidad de resolver el problema del reconocimiento de los antiguos servicios
de paso, cuando senala que, lo ideal serfa introducir una norma flexible y precisa que permi-
tiese al duefio actuar cuando estimara gravoso el paso, sin reducir el margen de su posible
tolerancia, proponiendo para ello “someter a las servidumbres de paso aparentes al régimen
ordinario de la prescripcion de veinte afios, pero contando tal plazo no desde el dia en que
comienza a ejercitarse éste, sino como establece el art.538 del Codigo para las servidumbres
negativas, a partir de un acto obstativo del propietario de la finca que soporta el paso”. Vid.
Adquisicion por usucapion de las servidumbres de paso cit., p. 543.

7 En este sentido, por ejemplo, vid. DIAZ MARTINEZ, Comentario a la sentencia de 19 de

marzo de 1996 cit., p.341, y recientemente, REBOLLEDO VARELA, Los derechos rea-

les en la Ley 4/1995 cit., p.207.

Vid. al respecto las Sentencias del TSIG 15/98 y 16/98, a las que nos referiremos infra. Este

criterio, como tendremos ocasion de sefialar mas adelante, se alterard en la sentencia 4/1999,

en la que ya no se pretendera justificar en los términos indicados la frase recogida en el inci-

so final del art.25 LDCG, procediéndose a calificarla abiertamente como una obviedad.

"
4
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institucion, cuyo planteamiento en el futuro necesariamente se produciria,
como intuyd y puso de manifiesto la doctrina® y confirmé el desarrollo
posterior de los acontecimientos: el relativo a la determinacién de la posi-
bilidad de aplicar la novedosa forma de constitucién reconocida en el
ambito gallego (prescripcién adquisitiva) con cardcter irretroactivo o
retroactivo, es decir, disponiendo que Unicamente aprovecharian a los
efectos de la adquisicién de las servidumbres de paso por prescripcion las
situaciones posesorias -que légicamente cumpliesen los demds requisitos
establecidos por la Ley- a partir de la entrada en vigor del Cuerpo norma-
tivo, o bien, que también podrian ser alegadas y reconocidas con plenos
efectos aquellas otras situaciones que, cumpliendo los requisitos sefialados
en el art.25 LDCG, se hubiesen venido ejercitando con anterioridad en el
tiempo a la mencionada entrada en vigor de la Ley.

Dicho problema de derecho intertemporal, ciertamente previsible en una
Comunidad como la gallega, en la que desde siempre todas las cuestiones
relacionadas con la agricultura han presentado un cardcter primordial, des-
pertando la sensibilidad popular, y que también, desgraciadamente, en bas-
tantes ocasiones, como demuestran los acontecimientos historicos, ha desa-
tado pasiones incontroladas en la vida cotidiana, inconcebiblemente, no fue
tomado en consideracion por el legislador gallego al proceder a la redaccién
de la vigente LDCG, perdiendo incomprensiblemente la oportunidad hist6-
rica de actuar adelantdndose a los acontecimientos, ofreciendo legislativa-
mente la solucién en cualquiera de los dos sentidos apuntados a la cuestién
indicada, evitando, como sucedid, su planteamiento posterior.

La resolucién legislativa del entonces en ciernes problema de la inter-
temporalidad en materia de prescripcion adquisitiva de las servidumbres de
paso se podria haber efectuado, como ya avanzamos en otro escrito®, por la
via que parecia mds simple, 16gica y segura: la introduccién en la Ley de una
disposicidn transitoria especifica -motivada, tanto por la especificidad y difi-
cultad de la cuestién planteada, cuya problemadtica en el &mbito del ordena-
miento comun era sobradamente conocida, como por la novedad que supo-
nia dicho reconocimiento de la prescripcion adquisitiva en relacion a las ser-
vidumbres de paso en el ordenamiento gallego, en el que hasta entonces
habia sido ignorada- en la que se previese la retroactividad o irretroactividad.

¥ Cfr. la referencia bibliogréfica que aportdbamos en la nt.2 de nuestro articulo Inhibicion
legislativa y determinacion jurisprudencial del derecho cit., p.6.
% Vid. La regulacion de las servidumbres y serventias en la Ley 4/1995 cit., p.52.
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En otras Compilaciones y Leyes civiles de diversas Comunidades Aut6-
nomas existian ejemplos de solucién en uno y otro sentido, que perfecta-
mente podrian haber sido tomadas de manera indicativa en consideracion por
el legislador gallego, lo cual, por los motivos que fuesen, no se hizo.

Asi, por ejemplo, en la Disposicidon Transitoria cuarta de la Ley del
derecho civil foral del Pais Vasco, en donde se establece un tinico plazo de
veinte afios para la prescripcion adquisitiva de la servidumbre de paso, se
prescribe expresamente que “la posesion de una servidumbre de paso
comenzada antes de la vigencia de esta Ley, aprovechard al poseedor a
efectos de su adquisicion por prescripcion”.

En la Compilacién del derecho civil foral de Navarra, asi como en la
Compilacién del derecho civil de Aragon, la cuestion se solventa a través
de una doble via. Por una parte, mediante el reconcimiento de la prescrip-
cién inmemorial o de largo tiempo (de forma especifica para las servi-
dumbres aparentes en Navarra (Ley 397 de la Compilacién Navarra), y
para las no aparentes susceptibles de posesién en Aragén (art.148 de la
Compilacién aragonesa). Por otra, a través del recurso a las Disposiciones
Transitorias en el caso de aquellas otras servidumbres para las que no se
prevé la prescripcién inmemorial, o para las que previéndose dicha pres-
cripcién inmemorial se establece o reconoce también un plazo posesorio
fijo. Para estas, como principio general respecto a las posibles situaciones
intertemporales que se pudiesen plantear, se indica en la Disposicién Tran-
sitoria primera de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la
Compilacién de derecho civil foral de Navarra, que “El Derecho Civil de
Navarra, reconocido en la presente Compilacion, se aplicard a los actos
otorgados y a las relaciones causadas con anterioridad a su promulgacion;
y no surtirdn efecto en contra de la Compilacién cuantas disposiciones
legales o reglamentarias, civiles, administrativas o fiscales, asi generales
como forales, se opongan a la misma”; en la Disposicién Transitoria cuar-
ta de la actualmente vigente Ley 3/1985, de 21 de mayo, por la que se
aprob6 la Compilacién del derecho civil de Aragén, se establece que “Las
demads cuestiones de derecho intertemporal que puedan suscitarse en la
aplicacion de la presente Ley se resolverdn aplicando los criterios que
informan las disposiciones transitorias de la Compilacion del derecho civil
de Aragon de 8 de abril de 19677, en cuya Disposicion Transitoria décima
se sefialaba textualmente en materia de servidumbres: “en la aplicacién de
las modificaciones introducidas en el régimen de usucapién de servidum-
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bres (arts.147 y 148) el término se contard a partir del dia de su entrada en
vigor”.

Frente a lo sefialado para otras Comunidades Auténomas, los redacto-
res de la LDCG, tnicamente se limitaron a introducir en dicho Cuerpo
normativo una criptica Disposicion Transitoria cuarta, a modo de “cajén
de sastre”, con la loable finalidad de poder resolver -sin excesivas garan-
tias, como veremos mdas adelante- todos aquellos problemas de derecho
intertemporal que, como el sefialado, no se encontrasen especificamente
solucionados en ninguna de las otras tres Disposiciones Transitorias ante-
riores, referidas a cuestiones concretas, relativas a los contratos de arren-
damientos rusticos celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley, a los arrendamientos rusticos histéricos y a las aparcerias®'.

La que, no sin cierto rubor y con las reservas oportunas, cabria califi-
car como “negligencia legislativa”, supuso la necesaria remisién y resolu-
cion del complicado problema que ahora nos ocupa a los érganos juris-
diccionales. La falta de prevision legislativa provocé entonces un ya vati-
cinado incremento de la litigiosidad.

En este sentido, la capacidad litigiosa de los particulares gallegos resu-
t6 a todas luces desbordante. Asi, por ejemplo, al margen del concreto pro-
blema a que nos estamos refiriendo, pero también en materia de derecho
intertemporal y con cardcter general, asombrosamente, en no pocas oca-

°' Disposicién Transitoria cuarta LDCG: “Los demds problemas de derecho intertemporal
que se susciten a causa de la entrada en vigor de esta Ley se resolverdn de conformidad
con los principios que informan las disposiciones transitorias del Cédigo Civil”. Dicha
Disposicion transitoria reproduce literalmente la que se corresponde con la primera 4 de
la Proposicién de Ley sobre el derecho civil de Galicia, que, a su vez, transcribia la que
con el ordinal cuarto se contenia en el Trabajo presentado por algunos miembros de la
extinta Comisién Parlamentaria no permanente de derecho civil de Galicia. Es de sefialar
que la redaccion de la citada Disposicion Transitoria cuarta de la vigente LDCG, varia con
respecto a la de la Disposicion Transitoria quinta de la anterior Ley 7/1987 de la Compi-
lacién de derecho civil de Galicia, en la que la remision a los efectos de resolucién de los
“demds problemas de derecho intertemporal” que se suscitasen se hacia no ya, como
actualmente se prevé, a “los principios que informan las disposiciones transitorias del
Cédigo civil”, sino directamente a las disposiciones transitorias del citado cuerpo norma-
tivo. En relacion a la Disposicion Transitoria cuarta de la LDCG, vid. COLINA GAREA,
Disposicion Transitoria cuarta de la LDCG, en Comentarios al Cédigo Civil y Compila-
ciones Forales, tomo 37, vol 2°, 1997, p.1417 ss., y, en especial, por lo que se refiere a la
aplicacion de esta norma, p.1435 ss.
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siones, primero llegé a cuestionarse la posible aplicacion retroactiva de los
preceptos contenidos en la LDCG a pleitos incoados con fecha anterior a
la entrada en vigor de la misma (6 de septiembre de 1995)®.

Seguidamente, tras la entrada en vigor de la Ley, a consecuencia de la
sefialada falta de prevision legislativa, comenzé a plantearse ante los
diversos drganos jurisdiccionales del ambito gallego el anunciado proble-
ma relativo a la posible aplicacion retroactiva o irretroactiva del art.25
LDCG en materia de constitucién de servidumbres de paso por prescrip-
cién adquisitiva.

Hasta cierto punto puede resultar extrafio que, durante el iter tempo-
ral que discurre desde el momento en que se iniciaron los primeros plei-
tos tramitados con este contenido ante los diversos Juzgados de Primera
Instancia, pasando por el conocimiento en apelacion de los mismos a tra-
vés de las respectivas Audiencias, hasta llegar al momento en que fue-
ron dictadas en casacién por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia las dos primeras sentencias 15/1998 y
16/1998, con fecha de 24 de septiembre, ninguno de los diversos grupos
politicos gallegos con representacion en el Parlamento de Galicia inter-
viniese tomando la iniciativa con la finalidad de instar a la resolucién del
mencionado problema, en un momento en el que el mismo ya se encon-
traba planteado de forma efectiva ante los Tribunales de Justicia, espe-
rando a que fuesen los propios érganos jurisdiccionales los que proce-
diesen a su resolucién. En esta ocasidn, tampoco se acudi6 al mecanis-
mo previsto en la Disposicidon Adicional segunda de la Ley 4/1995, en la
que literalmente se prescribe que “cada cinco afios, como maximo (desde
el momento de la entrada en vigor de la Ley, se entiende), sin perjuicio
de la iniciativa parlamentaria correspondiente, la Mesa del Parlamento
de Galicia designard una Ponencia, integrada por miembros de los diver-
sos grupos parlamentarios de la Cdmara, a fin de elaborar un informe
comprensivo de las dificultades y dudas que se adviertan en la aplicacién
de los preceptos de la presente Ley y de aquellas normas que se estimen
necesarias para la conservacién, modificacién y desarrollo de las insti-
tuciones del Derecho civil propio de Galicia™®.

2 Para esta cuestion remitimos a lo sefialado en Inhibicion legislativa y determinacion juris-
prudencial del derecho cit., p.2 y nt.6.

A tal posibilidad hicimos referencia en Anotaciones en torno al régimen juridico de las
servidumbres y serventias cit., p.72.



178

Servidumbres y Serventias

Desgraciadamente, ni hubo iniciativas parlamentarias, ni la Mesa del
Parlamento de Galicia tampoco procedi6 a designar Ponencia alguna que,
tras el correspondiente estudio del problema planteado, propusiese a la
Céamara la introduccién en la Ley de una norma especifica y clara que ayu-
dase a resolverlo. Asi, tratindose en puridad de una cuestién de politica
legislativa, su resolucién se remitid a la via jurisdiccional.

3.2. La resolucion jurisprudencial del problema a través de las Sen-
tencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (TSJG) 15/98,
16/98 y 4/99.

Con fecha de 24 de septiembre de 1998, fueron dictadas en casacién
por la Sala de lo Civil y Penal del TSJG, dos histéricas sentencias en las
que por primera vez el Alto Tribunal analizaba y resolvia la cuestién que
nos ocupa, pronuncidndose por la aplicacion irretroactiva de lo dispuesto
en el art.25 LDCG en materia de constitucién de servidumbres de paso por
prescripcion adquisitiva.

Ambas sentencias encuentran su cauce en sendos recursos de casacién
-15/98 y 16/98- interpuestos ante el TSJG al amparo de lo dispuesto en el
apartado 1° del art.2 de la Ley 11/1993, de 15 de julio, del Parlamento
gallego, reguladora del recurso de casacién en materia de Derecho civil
especial de Galicia, que se asientan en un Unico motivo, en el que se
denuncia infraccién por aplicacion indebida del art.25 de la LDCG, por
entender los recurrentes que tal precepto normativo, frente a los términos
en que se recogen los pronunciamientos de los respectivos Juzgados -
siguiendo la linea jurisprudencial unitaria mantenida por todas las demds
Audiencias Provinciales de Galicia®, en el sentido de entender que no se
puede estimar la aplicacidn retroactiva de la Ley sin que haya una decla-
racion explicita al respecto por parte del legislador-, contendria un pro-
nunciamiento expreso de retroactividad, debiéndose por tal circustancia y
en consecuencia haber computado entre los requisitos legalmente estable-
cidos por el citado art.25 a los efectos de adquisicion de la servidumbre de

 TIncluida la Audiencia Provincial de Ourense, que inicialmente habia sostenido el criterio
contrario (retroactividad) en su sentencia de 19 de marzo de 1996 (Ponente Sr.Cristin
Pérez), en la que, ademds, se afirmaba la posibilidad de aplicar retroactivamente la LDCG
a la cuestion debatida en el pleito e incoada antes de su entrada en vigor. Para esta sen-
tencia, vid. DIAZ MARTINEZ, Comentario a la sentencia de 19 de marzo de 1996 cit.,
p-337 ss. La mencionada Audiencia Provincial modificé dicho criterio con posterioridad
por sentencia dictada con fecha de 10 de marzo de 1997.
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paso por usucapién también el tiempo de posesién del paso ejercitado con
anterioridad a la entrada en vigor de la mencionada LDCG.

A tal conclusion llegan los recurrentes invocando en ambos recursos
una interpretacion gramatical del precepto, argumentando al respecto que
en la frase final del articulo, en la que respecto al plazo de tiempo pose-
sorio a efectos de usucapion de las servidumbres se indica que “comenza-
rd a contarse desde el momento en que hubiese empezado a ejercitarse”,
se contendrfa un pronunciamiento expreso a favor de la retroactividad, una
norma de derecho transitorio, refirendo aquella frase de forma extensiva a
partir de la alusién que en relacién a un tiempo pasado se contiene en su
ultima parte -”...desde el momento en que empezase a ejercitarse”- a posi-
bles situaciones posesorias ocurridas no s6lo desde, sino también con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley.

En su razonamiento interpretativo la Sala de lo Civil y Penal del TSJIG
recurre directamente en su sentencia 15/98, en aplicacién de lo dispuesto
en el art.4.3 del Cédigo Civil, al art.2.3 del mismo cuerpo normativo -en
el que, como es sabido, se sefiala que “las leyes no tendrdn efecto retroac-
tivo si no dispusiesen lo contrario”-, que se califica como la norma inter-
pretativa basica que preside el ordenamiento juridico en materia de dere-
cho intertemporal y que debe prevalecer a modo de presuncién iuris tan-
tum en los casos dudosos o de no constancia inequivoca de retroactividad
de la ley nueva.

Desde esta Optica predeterminada la Sala, tras rechazar la suficiencia
del elemento gramatical o literal para sustentar la tesis de los recurrentes
a favor de la retroactividad, procede seguidamente, segtn se indica en la
sentencia 16/98, a interpretar lo dispuesto en el art.25 LDCG, acudiendo a
los demads elementos interpretativos que proporciona el art.3.1 del Cédigo
Civil, inclindndose -con una interpretacion restrictiva en defensa de la
seguridad juridica- en sus dos sentencias, a nuestro juicio acertadamente
en su resultado final, a favor de la irretroactividad.

Después de efectuar el correspondiente andlisis del art.25 LDCG, la
Sala de lo Civil y Penal, concluye en su sentencia 16/98 que “no resulta
posible admitir el cardcter retroactivo de la citada norma” (sic), y que “no
se puede hacer una interpretacion inequivoca del precepto que conduzca a
una aplicacién retroactiva de la norma” (sic), en su sentencia 15/98, pro-
cediendo entonces a examinar la cuestion planteada -cuando en realidad
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tal cuestién ya parece quedar definitivamente resuelta- en la sentencia
15/98 desde los principios que informan las Disposiciones Transitorias del
Cédigo Civil a los que remite la ya mencionada Disposicién Transitoria
cuarta de la LDCG a falta de Disposicién Transitoria especifica tanto en la
Ley como en el Cédigo, considerando inaplicable directamente el art.1939
del Codigo Civil; y en la sentencia 16/98, desde la 6ptica del art.1939 del
Cddigo Civil y de la Disposicion Transitoria primera (inciso segundo) del
citado Cuerpo normativo -también aplicada con finalidad interpretativa en
la sentencia 15/98-, normas éstas a las que se refieren los recurrentes en su
escrito de formalizacién de su recurso de casacidn, con fundamento en la
ya mencionada Disposicion Transitoria cuarta de la LDCG, obteniéndose
en ambas sentencias la misma solucién: irretroactividad de lo dispuesto en
el inciso final del art.25 LDCG.

Tal disparidad de criterios utilizados por la Sala en sus dos primeras
sentencias dictadas en casacion con la misma fecha -15/98 y 16/98- en
cuanto a la aplicacién de los mencionados principios informadores de
las Disposiciones Transitorias del Cédigo Civil con la finalidad de
poder resolver el problema debatido, asi como el iter interpretativo
seguido en ambas resoluciones, que en su momento calificibamos
como enrevesado y laberintico, a nuestro juicio, vuelven a poner de
manifiesto las especiales complicaciones con que, en el caso en cues-
tidn, se encontraron los Magistrados del Alto Tribunal para poder resol-
ver con un razonamiento coherente y légico, desde el propio ordena-
miento gallego, el dilema planteado y no resuelto previamente, como
hubiese sido lo deseable, a consecuencia de la inhibicién del propio
legislador gallego®.

Con posterioridad a las dos primeras resoluciones casacionales refe-
ridas, la Sala de lo Civil y Penal del TSJG volveria a pronunciarse sobre
dicha cuestién, en otra sentencia posterior -la tercera cronolégicamente
en el tiempo-, dictada con fecha de 2 de marzo de 1999, conociendo y
resolviendo el recurso de casacién n°4/99.

® En relacion a la interpretacion del art.25 LDCG, efectuada en las dos sentencias indicadas
por la Sala, asi como la determinacion realizada por el Tribunal de los principios infor-
madores de las Disposiciones Transitorias del Cédigo Civil, y otras precisiones relativas a
la seguridad juridica e irretroactividad que se contienen en ambas resoluciones casaciona-
les, remitimos mds ampliamente a nuestro articulo Inhibicion legislativa y determinacion
Jurisprudencial del derecho cit., p.3 ss.
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En nuestra opinién, en la mencionada sentencia 4/99 -a la que dedicamos
nuestra atencién por considerarla de especial importancia en la materia que
nos ocupa-, de la que fue Ponente el Excmo. Sr. Presidente del Alto Tribunal,
D. José Ramén Véazquez Sandes, se procede a clarificar definitivamente el
problema, resolviendo las posibles dudas que racionalmente sugeria la lectu-
ra detenida de las dos anteriores resoluciones dictadas por la misma Sala -
15/98 y 16/98-, no sin cierta dificultad, a consecuencia de los motivos indi-
cados supra.

El recurso planteado en el presente caso se asentaba en dos motivos en
los que, al amparo del art.1962, 4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil se
denunciaban por la parte recurrente, respectivamente, infraccion por inapli-
cacion e interpretacion errénea del art.25 LDCG en relacién con la Disposi-
cién Transitoria cuarta de la misma Ley y la Disposicién Transitoria primera
del Cddigo Civil, e infraccion por inaplicacion del art.1 de la Ley 4/1995, en
relacion con los arts.2 y 3 de la misma norma y su Titulo preliminar, que
reconoce los usos y costumbres como primera fuente del Derecho.

La Sala procede a examinar en primer lugar el segundo de los motivos
alegados por la recurrente, que resuelve en sentido desestimatorio por enten-
der que dicha parte se limita a circunscribir su recurso con carcter genérico
a unas normas que son programdticas o informadoras de todas y cada una de
las que integran el ordenamiento juridico-civil gallego, y no ya, como debe-
ria, a normas sustantivas definidoras de derechos, segin viene declarando
reiteradamente el Tribunal Supremo, especificando entre dichas normas, en
el supuesto particular de que se trata, los usos y costumbres que se conside-
ran vulnerados.

Por otra parte, el Alto Tribunal resalta el contrasentido que supone invo-
car genéricamente unos usos y costumbres sin realizar ninguna determina-
cién mas respecto a los mismos, y pretender incardinarlos con el mecanismo
de la retroactividad de la norma -refiriéndose, aunque no se indique al polé-
mico inciso segundo del art.25 LDCG-, respecto de la que se subraya -preci-
sién ésta que consideramos fundamental en la materia que nos ocupa- que
por si misma estd hablando de nuevo establecimiento en virtud de la compe-
tencia legislativa que constitucional y estatutariamente corresponde al Parla-
mento de Galicia.

No se trataria, por tanto, del reconocimiento legislativo de una supues-
ta antigua y arraigada practica consuetudinaria gallega, segtin ha venido
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defendiendo un sector de juristas gallegos, y ello porque, como precisa
una vez mds la propia Sala de forma clara y terminante -evocando su sen-
tencia ya referida supra, dictada con fecha de 25 de enero de 1995-,
“nunca en esta tierra, hasta la Ley 4/1995, se adquiri6 por prescripcion de
veinte afios la servidumbre de paso, siendo su régimen (anterior a dicho
Cuerpo normativo) el de las Partidas y, después, el del Cédigo Civil sin
base consuetudinaria propia”, motivo por el cual, “huelga aqui toda refe-
rencia al origen consuetudinario del Derecho civil gallego” (Fundamento
Juridico Segundo).

Particular interés para el tema que nos ocupa presentan las atinadas con-
sideraciones que el Alto Tribunal realiza en torno al primero de los motivos
en que el recurrente fundamenta su recurso, que, a los efectos de su examen,
la Sala desglosa en dos cuestiones: por una parte, la invocacién que en senti-
do tajante realiza la recurrente en relacion al ejercicio posesorio como pro-
ductor en el tiempo de la respectiva servidumbre; por otra, la de la, en opi-
nién de la mencionada parte, retroactividad de la LDCG en su art.25.

Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones sefialadas, la Sala
de lo Civil y Penal del TSJG procede a recordar los diversos elementos
que necesariamente -sin que se puedan presumir, ni considerar que se dan
directamente por supuestos por el mero hecho de ser alegados- deben con-
formar el hecho posesorio con la finalidad de que aquél pueda resultar
apto a los efectos de producir, junto con su permanencia durante el tiem-
po estabecido por la Ley -veinte afios-, la adquisicién del derecho de ser-
vidumbre, destacando especialmente entre los mismos la intencionalidad
del acto posesorio y la utilidad o beneficio que debe reportar el ejercicio.

La segunda de las cuestiones planteadas en el primero de los motivos
invocados en casacion por la parte recurrente ocupa la atencién preferen-
te de la Sala, que dedica al exdmen de la misma los fundamentos juridicos
cuarto, quinto y sexto de su resolucidn.

Aun cuando la propia Sala en principio se remita a sus dos primeras
sentencias, dictadas con fecha de 24 de septiembre de 1998, anteriormen-
te comentadas, dando por reproducidos los términos que en las mismas se
contienen y la solucién que en ellas se alcanza -irretroactividad del art.25
LDCG-, en la sentencia 4/99 realiza, como hemos tenido ocasion de sefia-
lar, una serie de precisiones importantes en relacion a la cuestion que se
plantea, que, a nuestro juicio, clarifican definitivamente el problema.
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En primer lugar, reiterando que el legislador del Derecho civil de Gali-
cia ha introducido en el 4mbito gallego un nuevo modo de adquirir la ser-
vidumbre de paso -”sin ninguna explicacién” en relacién a su aplicacién
retroactiva o irretroactiva- que el Cédigo Civil proscribia en su art.539,
salvando a través de su Disposicién Transitoria Primera la prescripcion
inmemorial que la legislacién anterior a él permitia, considera que la tan
debatida parte final del art.25 LDCG, “es una obviedad por referirse a la
esencia de este modo de adquirir que el art.1960 del Cédigo Civil clarifi-
ca indirectamente”.

Dicha consideracién, como se puede comprobar, introduce un criterio
distinto y mucho mds ajustado a la realidad de valoracion de la norma res-
pecto al utilizado en las sentencias anteriores 15/98 y 16/98, en las que,
segin indicamos, la Sala intentaba justificar la mencionada frase final
recogida en el art.25 LDCG, estableciendo para ello un paralelismo entre
el articulo sefialado y el 538 del Cédigo Civil.

Por otra parte, la circustancia de que el legislador gallego no haya esta-
blecido ninguna prevision en relacién a la posible retroactividad de la
norma conduce al Alto Tribunal “directamente al art.2.3 citado (del Codi-
go Civil) y, al mismo, a través de la Disposicion Transitoria cuarta de la
Ley 4/1995, en relacién con la enunciadora de las correspondientes del
Cddigo Civil y con la primera que las encabeza”.

Nuevamente se puede constatar, por tanto, una variacion en relacién al
criterio seguido por el Tribunal en esta sentencia 4/99 frente al utilizado
en sus dos resoluciones anteriores en la materia, siendo el ifer interpreta-
tivo ahora adoptado mucho mads sencillo y claro: Disposicion Transitoria
cuarta de la LDCG, que remitirfa a los principios informadores de las Dis-
posiciones Transitorias del Cédigo Civil, y, dentro de éstos, a la enuncia-
dora de las mismas y Primera que las encabeza, para llegar, finalmente, a
la aplicacién de lo dispuesto en el art.2.3 del citado Cédigo Civil®.

 No sin ciertas dudas, el iter interpretativo que sugerfamos en Inhibicion legislativa y deter-
minacion jurisprudencial del derecho cit., p.6 nt.10, con la finalidad de poder resolver la
cuestién de derecho intertemporal, se concretaba en un camino mads sencillo que el segui-
do en las sentencias 15/98 y 16/98 del TSJG: el recurso directo a la Disposicién Transito-
ria cuarta de la LDCG, antes que acudir previamente a una interpretacién del art.25 LDCG,
por entender que el citado precepto, tanto por su situacion en la Ley, como por su conteni-
do, no se podia calificar como norma de derecho intertemporal.
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Despejando cualquier posible duda que pudiera surgir, la Sala recuer-
da con insistencia que el Cédigo Civil, con independencia de la posibili-
dad de adquirir la servidumbre de paso por prescripcién inmemorial al
amparo de lo dispuesto en las Partidas, inicamente permitia la adquisicién
de aquel derecho real en virtud de titulo (arts. 539 y 541), atribuyendo al
ejercitante del simple hecho posesorio o de tener el “derecho a ser respe-
tado frente a la fuerza despojante”, sin que quepa transformar lo “inocuo”
-el indicado ejercicio de hecho asentado en una mera tenencia de hecho o
en una mera posesion tolerada para cuya interrupcién ni siquiera resulta-
ba necesaria la interposicién de una accién negatoria, porque no existia
derecho que se pudiese atribuir mediante aquellos actos- en “derecho ines-
perado”.

Asimismo, en relacién a los principios contenidos en la Disposicion
Transitoria primera del Cédigo Civil -respecto de la que procede a aclarar
el que califica como “dificultoso” inciso final (“derecho adquirido de igual
origen”) contenido en la misma-, el Alto Tribunal indica claramente que
los principios contenidos en dicha Disposicién Transitoria tampoco se
pueden tomar como referente para atribuir al simple hecho de tener con-
secuencias que, como se ha sefialado, no ha tenido nunca, concluyendo
tras realizar el correspondiente andlisis de las citadas normas la irretrocti-
vidad del art.25 LDCG®".

Con las histéricas sentencias dictadas en casacién por la Sala de lo
Civil y Penal del TSJG se resolvid, por tanto, definitivamente, de forma
adecuada y satisfactoria el grave problema planteado en relacién a la
determinacién de la posible aplicacion con caricter retroactivo o irretro-
activo de lo dispuesto en el art.25 LDCG en materia de constitucion de
servidumbres de paso por prescripcion adquisitiva.

De esta forma, a través de la interpretacion jurisprudencial, se ha cerra-
do un periodo de incertezas y dudas provocado por una inexcusable falta
de prevision legislativa, poniéndose de manifiesto que, también en aque-

7 Para un analisis mds completo de las cuestiones contempladas en esta importante y clari-
ficadora sentencia 4/99, dictada por el TSJG, remitimos al comentario que realizamos
recientemente bajo el titulo Apostillas a la declaracion jurisprudencial de irretroactividad
en materia de constitucion por usucapion de las servidumbres de paso en Galicia (Comen-
tario a la STSXG n°4/99, de 2 de marzo de 1999), en Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Coruiia, n°3, 1999, p.691 ss.
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llos ordenamientos que responden a un modelo de derecho de tipo legal,
la labor desarrollada por la jurisprudencia, tanto a través de las decisiones
judiciales como de las formulaciones realizadas por la doctrina cientifica,
no se limita a la mera aplicacién mecénica de la normativa contenida en
los textos, sino que, en determinadas ocasiones, también se concreta cla-
ramente en una importante actividad creadora del derecho, desarrollando
el ordenamiento juridico, sobre todo, cuando, como ha ocurrido en el caso
gallego aqui expuesto, el propio ordenamiento, incomprensiblemente, no
ofrezca soluciones legislativas a problemas concretos cuyo planteamiento
resulte ciertamente previsible.

El fenémeno juridico descrito, cuyo interés e implicaciones en la cien-
cia del derecho son evidentes, no es nuevo en la historia, ni tampoco se
puede decir que presente un cardcter particular o restringido.

En este sentido, cabe sefalar que, frente al momento temporal en
que por obra del movimiento codificador se produjo, a lo largo del siglo
XIX, la identificacién del derecho con la normatividad establecida por
el Estado a través de la legislacion, rompiendo con la concepcion juris-
prudencial que el ius commune habia introducido en la cultura juridica
europea al asignar a la actividad jurisprudencial una funcién meramen-
te declarativa, negdndole todo valor creativo en el plano de la normati-
vidad, actualmente se puede constatar como dato cierto el hecho de que
la realidad normativa tiende a presentarse en los actuales sistemas juri-
dicos continentales en la forma que reviste la interpretacién jurispru-
dencial de la legalidad -ahora no necesaria ni exclusivamente identifi-
cada con los cuerpos normativos codificados, como demuestra la verti-
ginosa dindmica a que se encuentra sometida la realidad social moder-
na-, tanto a través de las decisiones judiciales como de las formulacio-
nes realizadas al respecto por la doctrina cientifica®.

A nuestro juicio, la todavia breve pero, a la vez, ciertamente intensa
realidad juridica gallega® asf lo estd demostrando.

* PARICIO-FERNANDEZ BARREIRO, Historia del Derecho Romano y su recepcion
europea, 2%ed. revis., 1997, p.285 ss.

% Con la expresion “realidad juridica gallega” pretendemos referirnos a la amplia y rica pro-
blemdtica que, dentro del dmbito del Derecho, se ha planteado en la Comunidad gallega a
partir y a consecuencia de la promulgacion de la Ley 4/1995 de Dereito civil de Galicia,
en la que, como es sabido, se establece el marco normativo referencial del ordenamiento
juridico-civil gallego, a cuyo desarrollo se estd procediendo, y respecto del que aquélla
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Se ha sefialado por la doctrina que la LDCG, en la que, como ya se
ha indicado, se establece el marco referencial del actual ordenamiento
juridico-civil gallego, no es una norma perfecta y completa, sino que
presenta notables carencias e importantes imperfecciones que resulta
preciso completar y corregir; también se hace necesario desarrollar ese
derecho propio al hilo de las nuevas necesidades que dia a dia va
demandando la sociedad gallega.

Hasta el momento presente, el legislador gallego, aun siendo cons-
ciente de las dificultades y dudas -ciertamente existentes- advertidas en
la aplicacidn de los preceptos de la presente Ley 4/1995, no ha tomado
la iniciativa, como quiza hubiera sido lo deseable, con la finalidad de
proceder a resolver los problemas que, como el tratado en este estudio,
afectan a las instituciones que conforman su propio derecho. Ha prefe-
rido, eso si, esperar a que se cumpliese el plazo mdximo de cinco afios,
establecido con cardcter meramente indicativo en la Disposicién Adi-
cional segunda de la Ley, para proceder a designar la Ponencia corres-
pondiente -actualmente en trdmite- con la finalidad de que la misma
elabore un informe de las no pocas dificultades y dudas indicadas que
se hayan podido advertir.

Esta falta de actividad legislativa contrasta con la actividad que han
venido desarrollando los érganos jurisdiccionales que actian en el dmbito
de la Comunidad gallega, y, en especial, con la realizada por el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia a través de sus sentencias dictadas en casa-
cién en materia de Derecho civil gallego.

En nuestra opinién, se puede sostener que, con cardcter general, a tra-
vés de la jurisprudencia sentada por el Alto Tribunal, no sélo se ha venido
interpretando e integrando el Derecho gallego -como se prescribe en el
art.2.2 de la LDCG-, sino que, también, con su actuacion -mediante la reso-
lucién de determinadas cuestiones planteadas en el dmbito juridico gallego
que no han sido previstas ni resueltas legislativamente- se ha procedido a

actiia como punto de referencia fundamental. Para una vision critica del denominado
“Derecho foral gallego”, cfr. OTERO VARELA, Sobre la Compilacion del Derecho
foral gallego, en AHDE, tomo XXXV, 1965, p.553 ss. Vid. también, del mismo autor,
en relacion a la vigente LDCG: Jurisprudencia bromeando en serio, en Dereito, vol.
nim.1, 1998, p.155 ss. Cfr., ademds, la reciente obra de RODRIGUEZ ENNES titula-
da Aproximacion a la Historia juridica de Galicia, 1999,
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su desarrollo, asumiento de esta forma el mencionado 6rgano jurisdiccio-
nal una funcién propiamente creativa, atribuida, en principio, con caracter
exclusivo al propio legislador™.

De esta forma y en este contexto, la labor desarrollada por la jurispru-
dencia -entendiendo el término transcrito en su significado mds amplio, es
decir, como comprensivo no sélo de las decisiones judiciales, sino también
de las formulaciones realizadas doctrinalmente’”- vuelve a cobrar, aun
inconscientemente, la importancia que, en un tiempo pasado y lejano, tuvo
en la cultura juridica europea, contribuyendo por aquel entonces a la crea-
cioén y desarrollo de un derecho comtn en la Edad Media, y, a partir de éste,
a la del derecho propio de las distintas entidades nacionales que se forma-
ron posteriormente™.

A nuestro juicio, resulta perfectamente factible apreciar esta posibilidad en la Sentencia
dictada por la Sala de lo Civil y Penal del TSJG. con fecha de 24 de junio de 1997. En
dicha resolucién, partiendo de la no necesaria vinculacion con cardcter exclusivo de la ser-
ventia al “agra” o “vilar”, desde un punto de vista meramente prictico se reconoce -no ya
normativamente, sino jurisprudencialmente- la posibilidad de que los particulares que
deseen establecer voluntariamente determinados servicios de paso a favor de sus predios,
con independencia de que los mismos se encuentren encuadrados en un “agro”, puedan
optar para conseguir tal finalidad, indistinta y alternativamente, o bien por constituir una
servidumbre de paso, o bien -y aqui se encontraria la novedad- por establecer una serven-
tia, debiendo en este dltimo caso ceder de forma voluntaria y consensuada cada uno de los
propietarios una parte de terreno de su finca particular para establecer el camino serven-
tio. Vid. nuestro trabajo Precisiones historicas y jurisprudenciales en materia de serven-
tias: comentario a la STSJ GALICIA de 24 de junio de 1997, en Revista Xuridica Galega,
nim.16, 1997, p.305 s.

La influencia de la doctrina en todas aquellas situaciones en las que un ordenamiento juri-
dico no es claro o presenta lagunas, resulta evidente. En nuestro caso se puede constatar
perfectamente esta circustancia a través de la lectura de las diversas sentencias dictadas
por el TSJG en la materia que nos ocupa. Véase, por poner un ejemplo, en las resolucio-
nes casacionales analizadas, 15/98 y 16/98, la justificacién que el Tribunal realiza de la
frase contenida en el inciso final del art.25 LDCG, y compdrese con determinados plante-
amientos doctrinales formulados con anterioridad por un sector de la doctrina.

Cfr. FERNANDEZ BARREIRO, Derecho Comiin 'y Derechos nacionales en la tradicion
Juridica europea. (Discurso leido el dia 9 de noviembre de 1990, en la solemne sesion de
ingreso en la Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion), 1991; 1D, La tradicion
romanistica en la cultura juridica europea, 1992. Para esta ultima obra vid. nuestra
Recension a la misma, publicada en IVRA (Rivista Internazionale di Diritto Romano e
Antico), vol.43, 1992 (Pubbl.1995), p.169 ss. Vid., asimismo, BELLOMO, La Europa del
Derecho Comiin, 1996. Tal monografia tuvimos ocasién de recensionarla en el Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, nim.2, 1998, p.799 ss.

3
]
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Todas estas circustancias que se manifiestan en la realidad juridica
gallega actual dan lugar a que el concreto y apasionante momento histori-
co en que nos encontramos presente indiscutiblemente un especial interés,
aparte de en otras esferas, dentro del dmbito del andlisis de la creacién y
desarrollo del Derecho.

4. La declaracion jurisprudencial de irretroactividad de la usuca-
pion en materia de constitucion de servidumbres de paso.

4.1. Efectos practicos derivados de la aplicacién irretroactiva de lo
dispuesto en el art.25 LDCG en materia de constitucion de servi-
dumbres de paso por usucapion.

El hecho de que el TSJG se haya pronunciado en las sentencias anali-
zadas supra, resolviendo el problema planteado en el &mbito juridico-civil
gallego en el sentido de decantarse a favor de la aplicacidn irretroactiva de
lo dispuesto en el art.25 LDCG en materia de constitucién de servidum-
bres de paso por usucapion -a nuestro juicio, volvemos a reiterar, acerta-
damente-, ha provocado el efecto justamente contrario al que, presunta-
mente, parece que respondid el reconocimiento realizado por el legislador
gallego de la prescripcién adquisitiva para tales derechos reales, cuya
intencién, como ya se indic6, se concretaria en la finalidad, segtin se decia
-expresada en la Exposicion de motivos del Trabajo presentado por algu-
nos miembros de una extinta Comisién Parlamentaria no permanente de
Derecho civil de Galicia, que sirvi6 en esta materia como base para la
redaccion del citado art.25 LDCG- de dar fijeza a la constitucién de un
gran nimero de servicios y accesos a las fincas, establecidos a lo largo del
tiempo y que de hecho estuvieron operando como “servidumbres de
paso”, preservando los mismos.

La declaracién jurisprudencial de irretroactividad, desde un punto de
vista prictico, supone que unicamente puedan aprovechar a los efectos de
adquisicién por prescripcion aquellas situaciones posesorias de servidum-
bres de paso comenzadas a partir de la entrada en vigor de la Ley 4/1995,
y diluye en la nada la supuesta intencién del legislador gallego, precisa-
mente por no haber dotado éste en su momento al precepto en cuestion -en
el que dicho legislador, al reconocer la usucapion, parecia hacerse eco de la
demanda formulada por un sector de juristas gallegos- de los correspon-
dientes efectos retroactivos.
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4.2. Actuales propuestas de soluciéon que han sido formuladas por un sec-
tor de la doctrina gallega para la correccion de dichos efectos.

El efecto descrito -repercusion prictica diferida con bastante amplitud
en el tiempo de la posibilidad legal de adquirir con los requisitos estable-
cidos por la Ley la servidumbre de paso por usucapion, o, lo que es igual,
imposibilidad de alegar con éxito la adquisicién por usucapioén de la ser-
vidumbre, a tenor de lo dispuesto en el art.25 LDCG, hasta y a partir del
6 de septiembre del afio 2015, fecha ésta en que se cumplen los veinte afios
exigidos desde la promulgacién de la norma-, ha vuelto a provocar en
nuestro tiempo una reaccion -que, por lo demds, no es novedosa- de cier-
tos sectores de la doctrina gallega, preocupados, segiin manifiestan, por
encontrar soluciones que “ante el amplio periodo de derecho transitorio
impuesto por la Ley 4/1995” permitan “solventar el problema ancestral de
la servidumbre de paso en Galicia””, y que, de forma “relativa y tempo-
ral”, faciliten para estos primeros veinte afios un mayor nimero de “posi-
bilidades en favor del reconocimiento de las servidumbres’™.

Desde su consideracién en términos generales, el fenémeno del
planteamiento de la cuestién que ahora nos ocupa, como se acaba de
sefialar, no es novedoso, puesto que, segtin indicamos supra, tal cues-
tién, paraddjicamente, ya se formuld por un sector de la doctrina galle-
ga en el pasado, y ahora parece repetirse practicamente en los mismos
términos, haciéndose presente la vieja pregunta: ;qué es lo que ocurri-
r4 con tantas servidumbres como cruzan el agro gallego, el dia que sus
poseedores no puedan demostrar su titulo, ni probar su ejercicio ante-
rior a la vigencia del Cédigo Civil?.

El contexto en que actualmente se formula la pregunta es evidente
que ha variado: ahora nos encontramos con la posibilidad reconocida
legalmente en el ordenamiento juridico-civil gallego de adquirir la ser-
vidumbre de paso por usucapion, lo que antes no ocurria.

No obstante, las posibles soluciones que ahora se ofrecen para dar
respuesta a la cuestion planteada por el sector doctrinal referido vuel-
ven a enmarcarse, al igual que sucedia en el pasado, en una de las que
denomindbamos como dos posibles vias utilizables, en este caso la

 REBOLLEDO VARELA, Los derechos reales en la Ley 4/1995 cit., p.229.
™ DIAZ FUENTES, Dereito Civil de Galicia cit., p.113.
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jurisdiccional, pero con una matizacion al respecto: antes también se
venia solicitando una intervencion por parte de los érganos legislativos
-esa era la otra posible via de actuacion- en el sentido de proceder al
reconocimiento de la figura o institucién correspondiente (prescripcién
adquisitiva en sus diversas formas); ahora parece excluirse dicha via
legislativa, quiza por suponer que la misma habria quedado agotada con
el demandado reconocimiento de la ususcapién, recurriendo exclusiva-
mente a la via jurisdicional ante la supuesta ineficacia del reconoci-
miento de la usucapion, al ser establecida sin la consiguiente previsién
legislativa de retroactividad y con la consabida declaracién jurispru-
dencial expresa de retroactividad.

Entre las propuestas de solucién formuladas en nuestros dias por un
sector de la doctrina gallega con la finalidad, segtin se dice, de procurar
corregir los efectos derivados de la aludida declaracién jurisprudencial de
irretroactividad de lo dispuesto en el art.25 LDCG en materia de adquisi-
cion de las servidumbres de paso por usucapion, cabe destacar las aporta-
das al respecto por Diaz Fuentes” y Rebolledo Varela™.

El primero de los autores citados, adelantdndose en el tiempo a los
acontecimientos ocurridos con posterioridad y dando por supuesta con
evidente acierto la declaracién jurisdiccional de irretroactividad -la
cuestion relativa a la aplicacién retroactiva o irretroactiva del art.25
LDCG, en el momento en que escribia, se encontraba planteada pero
todavia no habia sido resuelta por el TSJG-, auguraba, a consecuencia de
los efectos derivados de tal declaracion de irretroactividad, un hipotéti-
co incremento en el futuro de la conflictividad, resultando muy posible
que, a partir de dicha declaracion, se iniciasen litigios por parte de todos
aquellos propietarios que, siendo conscientes de que en el plazo de vein-
te afios contados a partir de la entrada en vigor de la Ley su vecino
pudiese adquirir por prescripcién el derecho de paso, cumpliendo los
requisitos establecidos en el art.25 LDCG, pretendiesen evitar tal cir-
cunstancia acudiendo a los Juzgados y Tribunales en defensa de su dere-
cho de propiedad libre de cargas o gravdmenes.

Esta circunstancia de futuro indujo al propio Diaz Fuentes a proponer
como posible medida de solucién la adopcion -al hilo de las, segtin su cri-

” Op. cit., p.113 ss.
® Op. cit., p.214 ss.
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terio, pautas sentadas en determinadas resoluciones judiciales y en base al
que denominaba espiritu manifestado por el legislador gallego de acoger
legalmente la usucapién de las servidumbres de paso- de un criterio o con-
sideracion del concepto de “titulo” requerido por el art.539 del Cédigo
Civil, asi como también del concepto de prescripciéon inmemorial, menos
rigido que el hasta entonces adoptado con cardcter general y salvo raras
excepciones por la jurisprudencia (titulo en sentido documental), que se
concretaria en la “idea de titulo material, en el sentido de causa o razén
juridica del nacimiento del derecho” -equivalente por tanto a negocio juri-
dico, en el sentido amplio del art.25 LDCG: “cualquiera que fuera la
forma en que aquel se expresase”-, seguin el criterio generalizado para
otras figuras, como por ejemplo, la propiedad (principio de libertad de for-
mas: arts. 1254, 1258, 1278 y concordantes del Cédigo Civil), lo que, a su
vez conduciria, en opinion del autor, “con toda legitimidad a la no necesi-
dad de forma escrita”.

Dentro del esquema propuesto, segtin Diaz Fuentes, habria que probar
un titulo material para la servidumbre, pero tal titulo podria tener tanto un
origen verbal como técito

Por otra parte, el mencionado autor, efectiia desde estos planteamien-
tos una critica a la presuncion de la mera tolerancia y al principio de la
propiedad alodial, que califica como “adherencias que se unieron a la (cla-
sificacién por el Tribunal Supremo de la) servidumbre (de paso) como dis-
continua”.

Reconociendo en principio que “la tolerancia es un hecho comun y
amplio entre los vecinos”, que en muchas ocasiones justifica que los par-
ticulares soporten los actos aislados -que pueden causar una molestia insig-
nificante y transitoria- en que se concreta el ejercicio de la servidumbre,
Diaz Fuentes se cuestiona con qué fundamento puede convertirse tal afir-
macién en “regla universal”, trasladdndola a la categoria de las presuncio-
nes “iuris et de iure” y sosteniendo en todos los posibles casos que el ejer-
cicio del servicio de que se trate se realiza siempre iure familiaritatis.

En opinién del autor, “ los criterios de la razén reclaman el andlisis
de cada caso, emplear la induccién l6gica y manejar los criterios heurfs-
ticos y las reglas de aplicacién del derecho que estdn establecidas con
caricter general en el ordenamiento juridico”. Segtin su criterio, admitir
la posibilidad de combatir el presupuesto de los actos tolerados “abre los
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caminos de investigar las voluntades, sean expresas o tdcitas, para
demostrar el negocio juridico”, importando poco la forma “con tal de
que la voluntad se exteriorice en modos o manifestaciones idéneos, a
pesar de que no se traduzcan en escritura y si por palabras y mismamente
por actos (facta concludentia) y hasta por silencio, aunque no sea sélo,
sino bajo determinadas condiciones que permitan interpretarlo como
tdcita manifestacion de consentimiento”.

La admisién de tal posibilidad, segin Diaz Fuentes, no supondria la
desaparicién de la presuncién de la propiedad alodial, sino que, simple-
mente, provocaria su confrontacién como tal presuncién -presuncién que
tendria el cardcter de iuris tantum: cohibiendo una posicién favorecedora
de las restriciones de la propiedad, pero sin impedir su acreditacion ni pre-
fijar cémo han de probarse- con los hechos, para imponerse o ceder ante
éstos.

Finalmente, el autor se hace eco de una serie de resoluciones judicia-
les, que se cifien preferentemente al &mbito gallego y a través de las cua-
les, en su opinidn, resulta posible apreciar una progresiva evolucion juris-
prudencial en la materia sefialada, dirigida hacia posturas mucho mas fle-
xibles y acordes con la tesis propugnada.

En esta evolucién Diaz Fuentes destaca el proceso de apertura segui-
do por algunos Tribunales de Justicia en determinadas sentencias con la
finalidad de poder alcanzar fundamentalmente a través del que denomi-
na “testimonio de las cosas” y al margen del rigor exigido en relacién a
la ya de por si materialmente imposible declaracion testifical solicitada
y referida a la acreditacion por parte de la generacién viviente de la
posesion de la servidumbre de paso con anterioridad a la publicacién del
Cédigo Civil, es decir, el convencimiento de que un estado posesorio es
anterior al afio 1889.

A juicio del autor, de esas resoluciones se pueden extraer dos con-
clusiones importantes: por una parte, que “la superacién de las dificulta-
des del art.539 del Cédigo Civil se consiguié en algunas ocasiones a tra-
vés de la via de lo inmemorial, evitando el rigor del Cédigo mediante la
aplicacion de la legislacion anterior, pero de una manera en que la inme-
morialidad ya no es el desenvolvimiento de un fenémeno prescriptivo,
sino un medio de prueba, una base para inferir la existencia de la servi-
dumbre antes del Cédigo Civil”; y, por otra, que “la evolucion jurispru-
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dencial nos distancia del concepto de titulo-documento, con materializa-
cion quirogréfica, y nos remitirfa a la idea de negocio juridico, sin exi-
gencia de forma, ni solemne ni escrita”.

En otras sentencias, siempre seglin Diaz Fuentes, resulta apreciable,
tanto una tendencia a la aceptacion del pacto o convenio verbal, que actua-
ria como titulo constitutivo de la servidumbre, asi como a obviar la nece-
sidad de prueba directa sobre el acuerdo de voluntades, acudiéndose en las
mismas a sustituir el titulo constitutivo de la servidumbre, antes y unica-
mente que por la “escritura de reconocimiento del duefio del predio sir-
viente”, recurriendo en su lugar a una “construccién de plurales medios
probatorios”: “al lenguaje de los signos, al instrumento de la presuncién,
a la valoracion de la conducta de las partes y a la inversion probatoria, por
pasividad o falta de contradiccién del duefio del predio sirviente con rela-
cion a los elementos de induccién esgrimidos™.

Para Diaz Fuentes, la “posibilidad de que hablen los signos y el tiem-
po enlazados para construir presunciones bien fundadas, junto con los tes-
timonios y la valoracién de las conductas no dard un juego tan extenso que
resuelva las necesidades del pais para este periodo transitorio de los vein-
te afos siguientes a la Ley 4/95, pero podrd moderar en alguna medida la
litigiosidad desmesurada que puede provocar la Ley durante los veinte
afios de espera de la solucion en ella establecida”.

La preocupacion manifestada en la actualidad por un sector de la
doctrina gallega respecto a los efectos précticos producidos a conse-
cuencia de la indicada conclusién de irretroactividad de la adquisicién
de las servidumbres de paso por usucapién, también es compartida por
Rebolledo Varela, en cuya opinién, “quiza la irretroactividad deba for-
zar a una reconsideracién puramente judicial, si no de la injustificada
calificacion de discontinua de la servidumbre de paso por ser una cues-
tién jurisprudencialmente intocable (lo mismo que el cardcter negativo
de la servidumbre de luces y vistas en pared propia), si al menos de los
criterios que hasta ahora se han venido aplicando en relacién con la
apreciacién de la existencia o no de titulo, en la terminologia del
art.539 del Codigo Civil o de negocio juridico bilateral, en expresion
del art.25 de la Ley 4/1995”.

Desde este planteamiento, el citado autor expone en su estudio una serie
de ideas, convenientemente actualizadas, pero en esencia idénticas a las que
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ya tuvo oportunidad de avanzar en otro trabajo anterior en el tiempo, referi-
do supra -cuyas conclusiones fundamentales damos aqui por reproducidas”,
realizado en un contexto, por lo demds, distinto al actual, puesto que en el
mismo se venia solicitando, sin que todavia se hubiese introducido, la posi-
bilidad de adquirir -lo que sf ocurre en el momento actual- la servidumbre
de paso por usucapion.

Siendo consciente de que la clave del problema de la constitucién de las
servidumbres de paso en Galicia se concreta, mas que en la cuestion de la
retroactividad o irretroactividad del art.25, en la prueba procesal de la
constitucion de la servidumbre voluntaria de paso, Rebolledo Varela vuel-
ve a proponer, al igual que lo hizo en su momento, una reinterpretacion del
concepto de sentencia firme que se contiene en el art.540 del Cédigo Civil
-aplicable en estos casos, en su opinién, no tanto por la remisién del art.3.1
de la Ley 4/1995, como por la necesidad de resolver el litigio conforme al
derecho anterior, a consecuencia de la declarada irretroactividad del citado
art.25 LDCG-, en el que, como es sabido, se hace referencia a la misma
como posible medio para suplir la falta de titulo constitutivo -entendido
segun el autor no ya exclusivamente, como se hace por la jurisprudencia
mayoritaria, en sentido formal o instrumental (titulo como documento en
que se plasma el negocio constitutivo de la servidumbre), sino en sentido
material (titulo como negocio juridico: pacto o acuerdo de voluntades entre
los titulares de los respectivos predios dominante y sirviente)- cuando la
servidumbre no pueda adquirirse por prescripcion: “resolucién que con-
cluye un proceso en el cual se ha debatido si ha existido o no un acuerdo
de voluntades para constituir la servidumbre, procedimiento en que las par-
tes pueden basar sus pretensiones y probarlas por todos los medios de prue-
ba admitidos en el Cddigo Civil (arts.1214 y ss.) y Ley de Enjuiciamiento
Civil (arts.550 y ss.), incluida la prueba testifical”, sin que dicho negocio
juridico constitutivo se pueda “reducir, como implicitamente parece des-
prenderse de gran nimero de resoluciones judiciales al exigir el documen-
to correspondiente, a la prueba documental o, a lo sumo, a la testifical
orientada hasta ahora a acreditar la prescripcién inmemorial”, resultando
perfectamente posible admitir, en base a lo indicado, que el titulo constitu-
tivo de la servidumbre consista en un pacto verbal no documentado.

7 Nos referimos a su articulo titulado La servidumbre de paso. El articulo 540 del Codigo
Civil: interpretacion e importancia en Galicia, publicado an La Ley, nim.1392, 1986, p.1
y ss., del que dimos cuenta infra.
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Al hilo de la interpretacion realizada, Rebolledo Varela se cuestiona si
“la posesién publica, pacifica, ininterrumpida y durante largo plazo de
tiempo, ejercida a ciencia y paciencia del titular del predio pretendidamen-
te sirviente ;puede ser medio habil de prueba de la preexistencia de un
negocio juridico o al menos de la concurrencia de un consentimiento tici-
to para tal constituciéon?”, realizando una serie de reflexiones a partir del
principio de libertad de forma -art. 1278 del Cédigo Civil, matizando que
rige en nuestro Derecho y en cuanto a los negocios juridicos de cardcter
patrimonial como norma general, lo que implica que el consentimiento
pueda manifestarse no sélo verbalmente, sino también tdcitamente median-
te hechos concluyentes- y en torno a la respuesta negativa que “en princi-
pio y casi de manera automadtica” se da a tal pregunta, a partir de la deno-
minada teoria de los actos tolerados -consideracion del paso como un acto
meramente tolerado (arts.444 y 1942 del Codigo Civil) del que no se puede
derivar ningin derecho para quien lo ejercita- y de la interpretacion res-
trictiva en materia de servidumbres -la existencia del gravdmen, su alcance
y contenido han de estar claramente especificados; ante cualquier duda la
interpretacion ha de favorecer la libertad del fundo sirviente, etc.-.

En opinién de Rebolledo Varela, el principio que se deberia seguir en
relacién a los actos tolerados, “aunque no con un caricter generalizable a
todos los supuestos sino atendidas las circustancias del caso concreto”, seria
el siguiente: “el que alegue que dejaba pasar por su finca, al amparo de la
legislacion del Cédigo Civil, tendrd que probarlo, pues parece evidente, y
mucho mas con el nuevo art.25 (LDCG), que el recurso a la calificacién de
actos meramente tolerados ya no puede ser usado como hasta ahora’”.

Por otra parte, el autor, distinguiendo entre el uso o ejercicio del paso
con el desconocimiento u oposicion del propietario de la finca por la que
se pasa y el uso o ejercicio del paso con pleno conocimiento por parte de
aquél, estima que “la posesion anterior a la entrada en vigor de la Ley
4/1995, no es computable a efectos de la adquisicion por usucapién de la
servidumbre de paso ahora permitida por el articulo 25 (“el uso por si

" Op. cit., p.222. De esta forma, acoge con la matizacion indicada el planteamiento formu-
lado por MOURE MARINO, Lei 4/1995, de 24 de maio, de Dereito civil de Galicia cit.,
p.164. Segtin este autor, “En el supuesto de que alguien alegue que dejaba pasar por su
predio, al amparo de la legislacion anterior, por mera tolerancia, lo tendrd que probar por-
que €l es el que afirma el hecho constitutivo que va a servir de base para la prescripcion o
para la no existencia de la prescripcion”.
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solo”, sefiala, en estos casos “es irrelevante para su constituciéon por usu-
capion, por lo que el uso o ejercicio con el desconocimiento u oposicién
del titular del predio pretendidamente sirviente no impedird, en cualquier
momento y antes del transcurso del plazo de veinte afios desde la entrada
en vigor de la Ley 4/1995, la prosperabilidad del ejercicio de la accién
negatoria, pues en este caso no existe consentimiento de ningtn tipo™)
pero, atendidas las circustancias del caso concreto (cuando, por ejemplo,
“junto al uso pacifico durante afios e incluso generaciones” exista “aparte
de la mera pasividad”, “una conducta positiva en el titular del predio por
el que se ejercita el paso que implique hechos concluyentes afirmativos”),
puede ser demostrativa de la existencia de titulo o acuerdo de voluntades
para la constitucion de la servidumbre del que se deriva tal posesion, no
acto meramente tolerado, sino ejercicio de un derecho que no se adquiere
por tal uso, sino que se ha adquirido con anterioridad y del que el uso no
es mds que su puesta en practica o ejecucion”.

Segtin Rebolledo Varela ello motiva que el art.540 del Cédigo Civil sea
“de referencia obligada en su consideracién de que no supone otra cosa que
la existencia de un negocio juridico previo de constitucion de la servidumbre
entre los titulares de los predios dominante y sirviente”, citando al respecto
una serie de sentencias en las que, a su juicio, se puede apreciar la adopcién
por parte de un sector de la jurisprudencia de dicha doctrina, cuya aplicacion,
en opinién del autor “inevitable atendiendo a los casos concretos” -"mads que
acudir sistematicamente, en muchas ocasiones forzando hasta el limite el per-
fil legal, a la institucién de la serventia, como se viene haciendo por los Tri-
bunales gallegos™-, “es la que permitiria solventar el problema ancestral de la
servidumbre de paso en Galicia y, desde luego, seria concorde probablemen-
te con la intencion del legislador gallego de 1995 que, sin embargo, no acer-
t6 a plasmar la retroactividad del articulo 25.

4.3. Breves reflexiones finales en torno a estos nuevos planteamientos
doctrinales.

A nuestro juicio, las soluciones formuladas en la actualidad por un sec-
tor de la doctrina gallega como reaccion al efecto producido a consecuen-
cia de la declaracion jurisprudencial de irretroactividad, en principio,
desde un punto de vista meramente finalista -en su planteamiento como
posibles medios a través de los cuales se pretende conseguir la resolucién
de un determinado “problema”- y siempre en atencién a la particularidad
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de cada uno de los casos concretos (“problemas concretos’) de que se trate
-que serian susceptibles de resolucién a través de las soluciones aportadas
s6lo cuando concurriesen en los mismos unas determinadas circustancias-
, pueden merecer, de entrada, una valoracién positiva.

No obstante, creemos necesario realizar una serie de precisiones res-
pecto a algunos de los postulados en que los autores que defienden tales
soluciones asientan sus tesis.

En primer lugar, no compartimos la afirmacién formulada en el senti-
do de que tales soluciones, en su resultado final, permitan “moderar la liti-
giosidad desmesurada que puede provocar la Ley durante los veinte afios
de espera de la solucion establecida”.

Dicha afirmacién encierra una evidente contradiccién en su propia
base, puesto que si la propia solucion que se aporta se enmarca en el recur-
so a los Tribunales de Justicia, necesariamente nos coloca en una continua
situacion de litigiosidad: si para resolver el problema de que se trata se hace
preciso plantear el correspondiente litigio, no se puede afirmar con funda-
mento que la solucién aportada conduzca a moderar la litigiosidad; en todo
caso produciria el efecto justamente contrario, es decir, la incrementarfa.

Ciertamente, no es descartable que en el futuro, como se ha dicho, se
produzca un hipotético incremento de la conflictividad.

Las posibles causas en que hipotéticamente podria encontrar su origen
dicho aumento de la litigiosidad, en caso de que asi se confirmase, proba-
blemente habria que buscarlas, frente a lo que pudiera parecer, mds que en
los efectos derivados de la declaracién jurisprudencial de irretroactividad
-a consecuencia de la inhibicién legislativa-, en el propio reconocimiento
expreso por parte del legislador gallego de la usucapiéon como posible
modo o forma de constitucién de las servidumbres de paso.

A nuestro juicio, la introduccién en los términos aqui expuestos de la
usucapion extraordinaria en el ordenamiento juridico-civil gallego con un
cardcter totalmente novedoso, mas que actuar como una posible medida de
solucién de un “problema” que ha sido planteado por un sector de juristas
gallegos -demostrandose totalmente ineficaz al respecto, como, por lo
demds, parece reconocer abiertamente ese sector doctrinal-, paraddjica-
mente puede llegar a provocar una previsible reaccién de recelo o des-
confianza en muchos propietarios que, siendo conscientes de que ahora, en
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el plazo de veinte afios contados a partir de la entrada en vigor de la
LDCG, su vecino puede adquirir por prescripcién el derecho de paso cum-
pliendo los requisitos establecidos en el art.25 del citado cuerpo normati-
vo -lo que antes no ocurria-, pretendan evitar tal circustancia, acudiendo
para ello a los correspondientes Juzgados y Tribunales de Justicia con la
finalidad de defender su derecho de propiedad libre de cargas o gravame-
nes; unas cargas o gravamenes que en la actualidad se podrian traducir, en
caso de pasividad por parte de esos propietarios durante los veinte afios
establecidos en la Ley y con los requisitos exigidos, en derechos reales, es
decir, en servidumbres.

Partiendo de las consideraciones efectuadas por la mds antigua doctri-
na gallega, como ya indicamos, los antiguos tipos o figuras de servicios de
paso -que son los que se pretenden defender y aqui interesan- probable-
mente se encuadrarian, por las caracteristicas que presentan, antes que en
el &mbito de las servidumbres, en el de las relaciones de vecindad, 1o que
enlaza perfectamente con el concepto arraigado y absoluto, explicable
desde la situacion minifundista que se ha descrito en relacién a la propie-
dad de Ia tierra en Galicia.

Sin pretender negar la existencia de una cierta conflictividad en el sis-
tema asi planteado, estimamos que al alterarse esa estructura inicial a que
responde dicho sistema -que se cifraria sintéticamente en el binomio pro-
piedad-relaciones de vecindad-, introduciendo otra extrafia y distinta en su
planteamiento - binomio propiedad-servidumbres-, como ocurre al recono-
cerse con cardcter novedoso la usucapion, es cuando realmente se puede
producir el vaticinado e hipotético agravamiento de la conflictividad.

Por otra parte, entendemos que en toda esta materia, el que se ha dado
en denominar “problema ancestral” de Galicia no es propiamente el de las
servidumbres de paso.

El “problema ancestral de las servidumbres de paso”, o, quizd, mds
apropiadamente, el que calificariamos como antiguo problema de los
accesos 0 servicios de paso para las fincas, se presentaria como la conse-
cuencia légica de otro problema del que a su vez trae causa y cuya reso-
lucién, a nuestro juicio, permitiria solventar automaticamente y con tota-
les garantias el primero. Nos estamos refiriendo en concreto a la ya sefia-
lada situacién de minifundio que, por lo general, se produce en el territo-
rio gallego.
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Se trata de un problema mds amplio y complejo que el que ha venido
ocupando nuestra atencidn, y en el que quiza no se insista suficientemen-
te, como serfa oportuno; un problema que, como indicdbamos supra, se
viene arrastrando en el tiempo” y que no ha sido todavia resuelto total-
mente, sino s6lo en parte a través de un recurso que, aun cuando sea con-
trovertido, parece presentarse como el mas eficaz e idéneo de los posibles:
la concentracién parcelaria.

A nuestro juicio, el que se acaba de sefialar es el auténtico problema que
se deberfa tratar de resolver, y cuya resolucidn, por situarse en el &mbito de
la politica legislativa, corresponde al legislador, que es quien realmente
tiene que tomar las medidas oportunas al respecto, siempre, por supuesto,
con las debidas garantias para los particulares que resulten afectados.

Volver a centrar la discusion en el ambito de las servidumbres de paso,
como se pretende actualmente por parte de un sector de la doctrina gallega,
recuperando una vieja reivindicacion formulada en los términos expuestos,
con la loable finalidad de proceder a resolver -aun de forma transitoria pero
a la vez inmediata- un “problema” situado en el indicado 4mbito de las ser-
vidumbres, que se considera todavia no resuelto, supone, en nuestra opi-
nién, desviar ocasionalmente -aunque ello no sea lo que se pretenda- la
atencion de la cuestién sobre la que realmente se deberia de incidir con
especial intensidad: la resolucién del problema del minifundio en Galicia.

Finalmente, por lo que se refiere al recurso a la via judicial, propugna-
do por los autores resefiados como posible medio de solucién actual y pro-
visional desde un punto de vista préctico para lograr el reconocimiento de
los antiguos servicios de paso, apelando en este caso a una variacion de los
criterios interpretativos seguidos tradicionalmente en la materia con caréa-
ter general por los Tribunales de Justicia en atencién a las particularidades
de los supuestos concretos que se pudieran plantear, estimamos que cabe
realizar una matizacién no menos importante: a nuestro juicio, si es que
efectivamente se pretende conseguir el aludido respeto y reconocimiento
de los que realmente se presentaron como tipos de servicios o accesos de
paso mds antiguos -como asi parece que se intenta-, antes que remitir
genéricamente a un amplio criterio de valoracion por parte del Juez o Tri-

” Vid. una referencia antigua, por ejemplo, en COLMEIRO, Memorias sobre el modo mas
acertado de remediar los males inherentes a la extrema subdivision de la propiedad
territorial en Galicia, 1843.
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bunal correspondiente de la prueba aportada -entendiendo la misma tam-
bién en cuanto a los posibles medios utilizables en un sentido muy amplio-
, necesariamente se deberia de proceder por parte del legislador gallego -
precisamente por tratarse de una cuestion de politica legislativa y no judi-
cial- a introducir en la Ley unos criterios de valoracién claros, unitarios,
especificos y tasados, establecidos en atencidn a las caraterisiticas defini-
torias que presentaban esos antiguos servicios y accesos de paso en Gali-
cia -si es que, por supuesto, se estima que los mismos todavia siguen sub-
sistiendo en la actualidad- que permitan obtener una uniformidad en la
doctrina jurisprudencial, especialmente necesaria y particularmente dificil
de conseguir -como facilmente se puede comprobar leyendo las diversas
sentencias dictadas al respeto por los diversos 6érganos jurisdiccionales- en
esta controvertida materia.
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gos (Un século de Estudos galegos. Galicia fora de Galicia), Tomo I, Galicien-
Zentrum der Universitat de Trier, Trier 2000, pp. 911-937.






203

La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia...

6
La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia como
elemento de desarrollo del Derecho civil gallego (servidumbres y ser-
ventias)

1. Notas en torno al marco historico del denominado Derecho priva-
do gallego.

El andlisis, la explicacién y comprension del fendmeno juridico en una
época antigua en Galicia implica la necesidad de tomar en consideracién
una serie de factores de tipo econdémico, social y politico que, al hilo del
proceso histérico desenvuelto en la formacién de la nacionalidad espaiio-
la, se dieron en esta tierra, condicionando su propia experiencia juridica'.

Lejos de las tierras de reconquista, donde se forjaron reinos y esferas de
poder y de vida juridica, Galicia no tuvo entidad politica suficiente para poder
hacer arraigar, como otros territorios peninsulares con mayor protagonismo
politico, un sistema de Derecho propio en la Edad Media’. En dicha época,
salvo las manifestaciones del régimen sefiorial y municipal -como esferas cla-
ramente diferenciadas en las que se reparte el orden juridico medieval-, que
se dieron en Galicia como en los demds territorios de Espaia durante el peri-
odo de la Reconquista cristiana’, no se puede decir que en el territorio galle-

' FUENTESECA DIAZ, en Prologo a la monografia de PAZ ARES, Instituciones al servi-
cio de la Casa en el Derecho Civil de Galicia, 1964, p.9. Cfr., ademds, para una descrip-
cién de las particularidades del fendmeno juridico en Galicia, desde un planteamiento his-
térico de conjunto, con amplias referencias bibliograficas, RODRIGUEZ ENNES, Apro-
ximacion a la Historia juridica de Galicia, 1999.

> FUENTESECA DIAZ, Prologo a la obra de PAZ ARES, cit., p.7. En opinién de OTERO
VARELA, Sobre la Compilacion del Derecho foral Gallego, en AHDE XXXV, 1965,
p.553 ss., el Derecho foral es el resultado de un proceso histérico concreto, que encuentra
su origen en €poca postgética, y que no parece haberse dado en Galicia. Cfr. RODRI-
GUEZ ENNES, Aproximacion a la Historia juridica de Galicia cit., p.35 ss.

* Segin GIBERT, El Derecho Civil de Galicia, en Revista “Nuestro tiempo”, nim.113, 1963,
p.538 s., “Bajo el sefiorio eclesidstico, del arzobispo de Compostela, cuyos titulares recibie-
ron de los reyes atribuciones condales, de las otras Iglesias y de los Monasterios, se desarro-
116 un régimen de sujeccién sefiorial que tiene por base el foro agrario’; asimismo, “El monu-
mento mds importante del derecho sefiorial son los Fueros o Cédigo concedido por el arzo-
bispo Gelmirez a la Tierra de Santiago, con excepcion de la urbe compostelana. Esta ciudad
y otros nticleos urbanos recibieron fueros especiales de los sefiores, los soberanos y del pro-
pio concejo o municipio en régimen de consulado”. En este sentido, “hay indicios de haber-
se extendido a Galicia y a la Ciudad, el Fuero territorial y municipal promulgado en Le6n, por
Alfonso V, el afio 1020. Compostela recibié de Ramoén de Borgofia en 1095 un privilegio fran-
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go -politicamente adscrito al Reino de Ledn, y que posteriormente se incor-
poraria al de Castilla- haya existido una “legislacion” especial*. Propiamente
no puede hablarse de un sistema de instituciones juridicas gallegas con la rai-
gambre de los demds antiguos derechos forales peninsulares, como el arago-
nés, navarro o cataldn, que, como es sabido, en un determinado momento his-
térico, ofrecieron una mayor resistencia al Derecho castellano’.

Por lo que se refiere a su estructura socio-econémica, entre las diversas
notas caracterizadoras del pueblo gallego, tradicionalmente se ha venido
sefialando su acentuado ruralismo®.

En este sentido, frente al campesinado libre de Castilla, que se asenté en
el territorio conquistado como en un campamento, y al que le fueron conce-
didas diversas libertades a través de los correspondientes Fueros y Cartas
Pueblas, los campesinos gallegos -al no vivir las circustancias de conquista
y repoblacién que provocaron el consiguiente florecimiento de los regime-
nes municipales con sus privilegios particulares y el derecho peculiar de la
autonomia ciudadana-, sin embargo y por el contrario, vivieron hasta épo-
cas mas bien recientes sometidos a vinculos de caracter sefiorial, tanto ecle-
sidsticos -que fueron los mas numerosos- como nobiliarios, dando lugar en
el concreto ambito de la propiedad de la tierra, por ejemplo, a la paradéjica
persistencia de formas de entrega de tierras tipicas de dicho régimen, como
acredita la extension en el tiempo del antiguo “foro” o censo agricola’.

co,y el hijo de aquél, Alfonso VI, en 1105, un fuero del mismo estilo. La penetracion del dere-
cho de francos en todos los territorios medievales, singulariza a determinadas ciudades y ter-
mina por generalizarse. Tras una revolucién comunal en 1116, los burgueses de Compostela
renovant leges et plebiscita. Alfonso X el sabio en su politica legislativa unificadora, otorgd
fueros a la Tierra en 1252 y a la Ciudad en 1253 y 1261. Todavia Alfonso XII, a quien debe
la Corona de Castilla el sometimiento a la justicia del Rey, con cierto respeto para los fueros
municipales en las ramas del derecho privado, pero radical unificacién en el derecho penal,
en el procedimiento y en la administracion de justicia, hubo de resolver las antiguas cuestio-
nes planteadas entre el Concejo y el Sefiorio. Una historia semejante a la de Santiago y su Tie-
rra se desarroll6 en el resto de las tierras del sefiorio eclesidstico y laical”.
El término sefialado es utilizado por CASTAN, La Compilacion del Derecho Civil espe-
cial de Galicia,en RGLJ 46, 1963, (separata) p.9.
> FUENTESECA DIAZ, Prologo cit., p.9.
® GIBERT, El Derecho Civil de Galicia cit., p.538. Junto a la nota indicada, el autor citado
también destaca, en este caso en relacion a la cultura juridica de Galicia, la de “arcaismo”,
que, en su opinion, se da “desde la prehistoria hasta el presente”.
" Cfr. FUENTESECA DIAZ, Prologo cit., p.8 s.; OTERO VARELA, Sobre la Compilacion
del Derecho foral gallego cit., p.555; RODRIGUEZ ENNES, Aproximacion a la Historia
Jjuridica de Galicia cit., p.123 ss.
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Sélo la supresion de los sefiorios, asi como las desamortizaciones rea-
lizadas en el siglo XIX, posibilitaron la formacién de la pequefia propie-
dad de la tierra en Galicia, a la que el campesinado gallego pudo acceder,
fundamentalmente y en gran medida, a través del dinero conseguido a
costa de la emigracién hacia América®. No obstante, el cambio operado en
la estructura econdémico-social gallega, al haberse producido tan tardia-
mente, no llevé aparejada la necesidad de una nueva regulacién juridica,
puesto que, a consecuencia del ya indicado retraso, le resultaba perfecta-
mente aplicable el Derecho castellano entonces vigente de las Partidas y
las Leyes de Toro’.

La sefialada inexistencia de una “legislacion” especial en Galicia indu-
jo a cuestionar en un momento posterior en el tiempo, particularmente
importante para la historia juridica europea, y por tanto espafiola, como es
la etapa codificadora, la posible condiciéon de Galicia como uno de los
posibles territorios de derecho foral a que, sin determinarlos, aludia el
antiguo art.12 del Cédigo Civil®.

La polémica planteada en el dmbito doctrinal", que por aquel entonces
tuvo una cierta importancia y que hoy queda como un mero vestigio o
recuerdo histérico, se saldaria -no sin importantes discrepancias- conside-
randose con cardcter general que “se puede hablar de un Derecho de Gali-
cia e incluirlo en el cuadro del Derecho foral, entendido éste en un senti-
do lato, y sobre todo se debe reconocer que existe un Derecho especial
gallego, siquiera sea de cardcter fundamentalmente consuetudinario”".

¥ FUENTESECA DIAZ, op. cit., p.9; OTERO VARELA, op. cit., loc. cit. Respecto al pro-
ceso desamortizador operado en Galicia y el papel de la emigracion en la formacién de los
patrimonios campesinos, cfr. RODRIGUEZ ENNES, Aproximacion a la Historia juridica
de Galicia cit., p.173 ss., y bibliografia allf cit.

Asf lo ha destacado OTERO VARELA, op. cit., p.555.

Inicialmente, articulo 5° de la Ley de Bases del Cédigo Civil de 11 de mayo de 1888: “Las
provincias y territorios en que subsiste derecho foral, 1o conservaran por ahora en toda su
integridad, sin que sufra alteracién su actual régimen juridico por la publicacién del Codi-
20, que regird tan s6lo como supletorio en defecto del que lo sea en cada una de aquéllas
por sus leyes especiales...”.

Tradicionalmente se vienen citando como ejemplos de la mencionada polémica las posi-
ciones totalmente contradictorias sostenidas, respectivamente, por URENA, voz Derecho
foral, en Enciclopedia Juridica Espaiola, tomo XI, s.f., p.136 ss., e ISABAL, voz Derecho
Civil de Galicia, en la misma obra, p.30 s. Asi, mientras que para el primero Galicia no ten-
dria la condicién de territorio foral a que aludia, sin determinarlos, el antiguo art.12 del
Codigo civil, en opinién del segundo autor si se daria tal circustancia.
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Avalarian lo sefialado, segtin el sector de la doctrina que defiende este
planteamiento, determinadas disposiciones legales y administrativas dic-
tadas con anterioridad y posterioridad al proceso codificador".

Con independencia de estas precisiones y de las aludidas disposiciones -
que, aun cuando puedan puedan servir para argumentar desde un punto de vista
meramente legal o administrativo la posible condicién de Galicia como territo-
rio foral, en nuestra opinion, no dejan de presentar ciertas dudas razonables en
cuanto a los posibles motivos de fondo a que respondieron'*-, tradicionalmen-
te se han venido sefialando una serie de puntos de referencia a través de los cua-
les resultarfa posible apreciar el desarrollo histdrico del fendmeno juridico en
Galicia hasta la promulgacion de la actualmente en vigor Ley 4/1995, de Derei-
to civil de Galicia (en adelante, LDCG), en la que hoy se establece el marco
normativo referencial del ordenamiento juridico civil gallego".

2. CASTAN, La Compilacion del Derecho civil especial de Galicia cit., p.9. Cfr., también en
relacién a esta cuestion, la doctrina citada por el autor sefialado en op. cit., p. 10 nt.9.
Entre las mismas se han sefialado las siguientes: el Decreto de 2 de febrero de 1880, a través
del cual se procedié a modificar la Comisién General de Codificacion, agregando un repre-
sentante por Galicia; 1a Ley de Bases del Cédigo civil, de 11 de mayo de 1888, que en su Base
13* incluia a Galicia entre las legislaciones que habian de ser tomadas en consideracion para
incorporar al Cédigo el mayor nimero posible de sus normas sobre servidumbres; el Real
Decreto de 24 de abril de 1889, que inclufa a las provincias de Galicia, junto a las de Catalu-
fla, Aragén, Navarra, Vizcaya y Mallorca, al determinar cudles habian de ser las Comisiones
especiales encargadas de redactar los proyectos de ley en que se contuvieran las instituciones
forales que convenia conservar; y, finalmente, la Orden de 10 de febrero de 1948, que, en apli-
cacién de lo dispuesto en el Decreto de 23 de mayo de 1947, designé entre las nuevas Comi-
siones, la correspondiente a Galicia. Cfr. CASTAN, La Compilacion del Derecho civil espe-
cial de Galicia cit.,p.9 s.; LETE DEL RIO, EI Derecho civil de Galicia, en Manual de Dere-
cho civil gallego, VV.AA., 1999, p.21 ss.

Cabe preguntarse, por ejemplo, cudl es la razén sustancial por la que aun siendo cons-
cientes de la existencia de muy “pocas divergencias con el Derecho General de Espafia” -
como se recogeria en la Memoria elaborada con posterioridad por el representante galle-
go, Sr. Lépez Lago, y publicada en Madrid en 1885, donde se sefialaba que las dos tnicas
especialidades del Derecho de Galicia a incluir en el Cédigo Civil eran los foros y la com-
paiia familiar- se incluyese a Galicia entre los considerados como territorios forales;
;influyé en ello de alguna forma la condicion de gallego del entonces Ministro de Justi-
cia, Sr. Alvarez de Bugallal?. Por otra parte, también llama la atencion la circustancia de
que en la citada Base 13" de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, se aluda textualmente
a “la incorporacién al Cédigo del mayor niimero posible de disposiciones de las legisla-
ciones” de diversos territorios, incluyendo entre los mismos a Galicia, carente, por lo
demds, de cualquier legislacion.

Dicha Ley, como es sabido, no es la tinica norma del Derecho civil gallego. También se
encuentra integrado por otra serie de Leyes, en este caso especiales, entre las que cabe

1

by
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El andlisis de dichos puntos de referencia, a nuestro juicio, permite
extraer sintéticamente, desde una visién general y de conjunto de los mis-
mos, dos consideraciones respecto al proceso operado: por una parte, la
lenta y progresiva precision y ampliacidn, realizada por la doctrina a lo
largo del tiempo, del contenido del denominado “Derecho civil propio y
singular”'® o “Derecho especial gallego™", caracterizado fundamentalmen-
te, seglin se ha sefialado, por tratarse de un derecho consuetudinario, inte-
grado por ciertas “peculiaridades juridicas”, lo que, desde antiguo y en vir-
tud de tal cardcter, provocé hasta su fijacidn por escrito una notable incer-
tidumbre en cuanto a la determinacién de sus posibles “instituciones”, as{
como dificultades respecto a la prueba de las mismas'®; y, por otra, la pau-
latina y progresiva concienciacién por parte de un sector cada vez mas
importante de juristas gallegos en cuanto a la existencia, defensa y poten-
ciacion de un Derecho (consuetudinario) considerado como propio.

En ese desarrollo histdrico sefialado, tras un largo y lento proceso, muy
tardiamente, en concreto, el 2 de diciembre de 1963 apareceria el que se
presenta como primer texto normativo oficial en el que se recogian deter-
minadas figuras especificas de Galicia: la Compilacion del derecho civil
especial de Galicia.

Dicha Compilacién no obtuvo un juicio undnime en su momento,
seflalandose opiniones contradictorias, tanto por lo que respecta a la opor-
tunidad de su realizacion, como en relacion a su contenido.

citar las siguientes: Ley de 22 de junio de 1983, de fundaciones de interés gallego (refor-
mada por Ley de 8 de noviembre de 1991); Ley de 28 de diciembre de 1984, del estatuto
gallego del consumidor y usuario; Ley de 20 de julio de 1988, de ordenacién del comer-
cio interior de Galicia; Ley de 10 de noviembre de 1989, de montes vecinales en mano
comiin; Ley de 16 de abril de 1993, de aparcerfas y arrendamientos histéricos gallegos;
Ley de 15 de julio de 1993, de recurso de casacién en materia de Derecho civil especial
de Galicia; Ley de 9 de junio de 1997, de familia, de la infancia y de la adolescencia; Ley
de 21 de agosto de 1997, de ordenacion y promocion del turismo en Galicia; Ley de 18 de
diciembre de 1998, de cooperativas de Galicia.

'* Denominacién ésta utilizada, segiin LETE DEL RIO, EI Derecho civil de Galicia cit.,
p-21, por la antigua doctrina.

7 Emplean esta denominacion, por ejemplo, FUENTESECA, Prologo cit., p.8,y CASTAN,

La Compilacion del Derecho civil especial de Galicia cit., p.9.

Cfr., incidiendo especialmente en esta caracteristica distintiva, entre otros, GIBERT, El

Derecho civil de Galicia cit., p.539 s., y CASTAN, La Compilacion del Derecho civil

especial de Galicia cit., p.14 s.
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Asi, por lo que se refiere al primero de los aspectos sefialados, algu-

nos de los autores que escribian en aquel tiempo, destacaban que la cita-
da Compilacién de 1963, supuso la fijacién por escrito en normas cla-
ras y concretas del derecho consuetudinario que vagaba disperso en
Acuerdos de la Real Audiencia', obras de los tratadistas® y costumbres
locales que habia que acreditar en cada caso particular, posibilitando
que las instituciones juridicas -anteriormente encubiertas bajo formas
de ficcidn- que en ella se regulaban, y que tenian por finalidad salva-

2

' Entre las referencias mas antiguas del derecho en Galicia se vienen citando escasisimas fuen-

tes escritas de base judicial que recogerian las practicas de la Real Audiencia de Galicia.
Respecto a la antigua situacion de la justicia en Galicia, GIBERT, en El Derecho civil de Gali-
cia,cit., p.539, ha indicado sintéticamente: “En 1480, los Reyes Cat6licos restablecieron enér-
gicamente la autoridad y la justicia del Rey, que en todo el siglo anterior habian decaido nota-
blemente. Un ministro del Consejo Real y un Oidor de la Chancilleria fueron enviados para
poner orden en el reino de Galicia, agitado por las violencias sefioriales y las guerras priva-
das. En 1494 se enviaron Alcaldes Mayores que, junto con el Gobernador ejerciesen la juris-
diccién civil y criminal, con una cardcter de Audiencia regia: es decir, en los casos de apela-
cién, en los casos de corte y en todos los demds que se produjesen en una proximidad local
al tribunal. Quedé muy reducida la apelacién a la Audiencia de Valladolid, que era tnica en
la Corona de Castilla, hasta que en 1504 se fund6 la de Ciudad Real, en seguida trasladada a
Granada y convertida en segunda chancilleria de los Reinos. A diferencia de la estabilidad que
habia logrado la Audiencia de Valladolid, némada también en sus comienzos, debian los
miembros de la Audiencia de Galicia andar por ciudades, villas y lugares para administrar
justicia. Felipe II la reorganizd tras las visitas de 1564 y 1566, haciéndola mds estable; susti-
tuyé el gobernador por un Regente letrado. Pero habia en el Reino muchos pobres (todos los
gallegos dicen que son pobres) que no podian desplazarse hasta la Audiencia a pedir justicia,
y se permiti6 que la administrasen los Alcaldes cuando salian para realizar alguna comisién”.
Segtin GIBERT, op. cit., loc.cit., “Acaso este contacto con los lugares tiene que ver con el
vigor de los usos locales y del derecho consuetudinario, que es el cardcter fundamental del
derecho en Galicia”. En relacion a la Real Audiencia de Galicia, cfr. RODRIGUEZ ENNES,
Aproximacion a la Historia juridica de Galicia cit., p.71 ss., y bibliografia allf cit.

Lucas Cortés, el anticuario del Derecho en el s.XIX, sefialaba como tnica obra de dere-
cho gallego las Ordenanzas de la Real Audiencia del reino de Galicia, publicadas por J.
Maldonado y Pardo en 1679, en La Corufia. Mds adelante, en 1768, aparecerd otra obra
titulada Derecho practico y estilos de la Real Audiencia de Galicia, de la que existe una
segunda edicion anotada y reimpresa en Santiago en el afio 1844, reeditada por el Ilustre
Colegio Provincial de Abogados de La Coruiia en el afio 1975. Como instituciones pecu-
liares de la Real Audiencia figuraban, por una parte, el denominado “auto gallego”, cali-
ficado en aquellos momentos como “la mejor alhaja que tiene el Rey en el reino de Gali-
cia” y que se presentaba como una especie de interdicto de recobrar, establecido con la
finalidad de poder defender a los labriegos de los despojos de la nobleza, por otra, la “gra-
ciosa”, considerada como “una equidad en favor del deudor, para que recupere los bienes
raices que se le hayan vendido en subastacion, aportando el importe de la venta”. Vid.
GIBERT, El Derecho Civil de Galicia cit., p.540.
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guardar el patrimonio familiar, volviesen a tener su antiguo esplendor y
se desarrollasen naturalmente, amparadas por una regulacién que evita-
ria muchos pleitos y facilitarfa la resolucion de los que se promovie-
sen”. Dicho juicio favorable referido a la Compilaciéon gallega se
enmarcaria dentro de otro mds general, relativo a la valoracién positiva
del movimiento por aquel entonces dirigido a la compilacién de los
diversos derechos forales, respecto del cual se indicaba que debia “ser
considerado, ya no como fue el derecho foral frente a la Codificacién
unitaria decimonénica, una resistencia y una reaccién conservadora,
sino mds bien como un impulso hacia adelante en la esfera juridica pri-
vada”, reveldndose en el fondo las instituciones consideradas simple-
mente arcaizantes y estacionarias, en el régimen econdémico de la fami-
lia y de las sucesiones, o bien en la propiedad y en la explotacién cam-
pesina y agraria, en su enorme fuerza positiva y creadora®.

Otros autorizados juristas gallegos, sin embargo, no pensaban lo
mismo, y, expresandose de forma contundente, dirigieron severas censu-
ras a lo que consideraron como un “intento de inoportuna resurreccién de
un Apéndice foral de Galicia™>.

2 CASTAN, La Compilacion del Derecho civil especial de Galicia cit., p.23.

* GIBERT, El Derecho Civil de Galicia cit., p.537.

2 Asf, por ejemplo, el ilustre notario gallego Luis MOURE MARINO, manifestaba en un
articulo titulado El Apéndice foral de Galicia, publicado en el diario ABC el 27 de
noviembre de 1963, del que se hacia eco CASTAN en La Compilacion del Derecho civil
especial de Galicia cit., p.24 s., lo siguiente: “Casi a los setenta y cinco afos de vigencia
de ese Codigo (el Codigo civil espaiiol) -en cuyo articulado hay la necesaria flexibilidad
para atender las mds variadas situaciones, aparte del cimulo de doctrina que en torno al
mismo ha elaborado la jurisprudencia-, casi a los tres cuartos de siglo del Cédigo civil, los
gallegos no salimos de nuestro asombro al ver surgir en el horizonte juridico de la region,
arcaico y renqueante, un abuelo inesperado: nos referimos al Apéndice de Derecho foral
de Galicia, resucitado ahora, precisamente en un momento histdrico en que, por imperati-
vo de factores socio-econdmicos incoercibles, la vida rural gallega estd dando -si es que
no lo ha dado ya- un viraje de noventa grados. Hablar en Galicia a estas alturas de foros
o de fantasmas -como la famosa “compaiiia familiar gallega”- es lo mismo que dotar de
armaduras de cota de malla a los soldados de la Era atomica. (La tierra esta siendo aban-
donada. Hace unos afios buscaban los hijos la mejora. Hoy ni siquiera la mejora ofrecida
a los hijos es bastante para retenerlos al frente de la hacienda familiar). Por eso, sacar
ahora a la escena estas antiguallas arqueoldgicas, precisamente en visperas del Plan de
Desarrollo -cuando quienes nos ocupamos de cuestiones econdmicas meditamos en refor-
mas sustanciales de las estructuras agrarias y del sistema de propiedad-, es algo que, por
fuerza, debemos de incluir en el cuadro de lo rechazable”. Contra tales afirmaciones, vid.
CASTAN, op. cit., p.25 ss.
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Las discrepancias doctrinales, también se manifestaron vivamente en
cuanto al contenido de la Compilacion.

Para un sector de la doctrina, aun admitiendo que pudiera haber sido
mads reducido el nimero de los articulos recogidos en dicho texto norma-
tivo -simplificando sobre todo los relativos a figuras en trance de desapa-
ricién como los foros, subforos y gravdmenes andlogos, cuya inclusién en
el cuerpo sefialado era criticada por su anacronismo-, no parecia probable
que en la Compilacion, estructurada en su opinién en normas escritas, cla-
ras y concretas, faltasen -segtin defendian diversos juristas gallegos- insti-
tuciones que hubiesen debido incluirse, como el “contrato de vitalicio” o
el “usufructo universal en favor del cényuge viudo™.

El criterio sostenido por otros autores -extensivo al denominado
“Derecho civil de Galicia” en general-, por el contrario, era mucho mas
radical, por entender que en la llamada Compilacién del Derecho foral
gallego se recogian una serie de figuras -el foro, la compaiiia familiar, la
aparceria, etc.- que, en conjunto, no parecian tener entidad suficiente
como para poder justificar su recopilacion, ni para constituir el problema
juridico de Galicia, que, a su entender, se concretarfa en la dificultad de
aplicacion del Cédigo Civil a un ambiente impropio, al especial ambiente
econdémico gallego, fundamentalmente rural y basado en la existencia de
una pequefia propiedad desgajada de los antiguos sefiorios en unidades de
tipo “lugar” poseidos por los colonos. Dicho problema, probablemente se
resolverfa, seglin se decia, con un cambio del ambiente gallego, simple-
mente por medio de una ordenacién econdmica de tipo actual, o bien,
mediante una pequefia modificacién del duro dogmatismo del Cédigo
Civil, especialmente en materia de Derecho patrimonial familiar y suce-
siones, que no hiciera necesario recurrir a una serie de formas indirectas o
fraudulentas -introducidas principalmente por la via notarial con la finali-
dad de conseguir la indivision del patrimonio, la viudedad, el testamento
mancomunado, la delegacion de la facultad de mejorar, etc.-, elaboradas
para hacer posible la vida juridica de una organizacién econdémica y fami-
liar como la de aquél entonces en Galicia®.

* CASTAN, La Compilacion del Derecho civil especial de Galicia cit., p.27 s.

» OTERO VARELA, Sobre la Compilacion del derecho foral gallego cit., p.555 s. Cfr., del
mismo autor, también en sentido critico, en este caso en relacion a la vigente LDCG,
Jurisprudencia bromeando en serio, en Dereito, vol. nim.1, 1998, p.155 ss.
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En cualquier caso, el juicio que prevalecid entre los tratadistas posterio-
res respecto a la Compilacién de 1963, olvidando en muchas ocasiones las
condiciones politicas y juridicas que se dieron en el contexto histérico en que
se gesto la misma*, fue, en esencia, un juicio totalmente negativo”. Dicha
valoracién, ha quedado reflejada en la propia Exposicién de Motivos de la
actualmente vigente LDCG, en la que se califica al citado Texto normativo
como “fragmentaria, incompleta, falta de entidad propia de un sistema juri-
dico y, en consecuencia, en buena parte, de espaldas a la realidad social”.

En 1987 se procedi6 a adoptar e integrar la Compilacién de 1963 en el
ordenamiento juridico de la Comunidad gallega a través de la Ley 7/1987,
de 10 de noviembre, del Parlamento de Galicia, bajo el titulo de “Compi-
lacién del Derecho Civil de Galicia”, suprimiendo el antiguo adjetivo de
“especial”, que figuraba en la anterior denominacién del texto del afio
1963, introduciendo en el mismo una serie de modificaciones “exigidas
por la falta de armonia constitucional y estatutaria de algunos de sus pre-
ceptos”, segln se indicaba en su Exposicion de motivos, asi como por la
falta de vigencia de algunas de las instituciones contenidas en aquélla,
como por ejemplo ocurria en el caso de los foros*.

* Asf lo destacaba, y creemos que éste es un dato importante a tener en cuenta para poder
realizar una valoracion lo mds adecuada y correcta posible del mencionado texto norma-
tivo, REBOLLEDO VARELA, en El desarrollo del Derecho civil gallego, recogido en La
modernizacion del Derecho civil, VV.AA., 1994, p.186 s.

7 Cfr., en este sentido, entre otros, por ejemplo, REBOLLEDO VARELA, El desarrollo del
Derecho civil gallego cit., p.184 ss.; BELLO JANEIRO, La Ley 4/1995, de 24 de mayo,
de Derecho civil de Galicia, en RIN, nim.14, 1995, p.19 ss.; ID, El ejercicio de la com-
petencia en materia civil por la Comunidad Autonoma Gallega, 1999, p.71 ss.; LETE
DEL RIO, El Derecho civil de Galicia cit., p.25 s.

* Todo ello, segiin LETE DEL RIO, EI Derecho civil de Galicia cit., p.27, implicaba la adopcién
de un criterio autonomista, sancionando legislativamente el cardcter de “Derecho comiin” del
Derecho civil de Galicia, entendiendo por éste no sélo el compilado, con la importante conse-
cuencia de considerar a la costumbre local como fuente del Derecho gallego, subordinada a las
normas del texto compilado, pero de aplicacién preferente al Cédigo civil y a las demds Leyes
del Estado. No obstante, en opinién del indicado autor, op. cit., loc. cit., la mencionada Ley
7/1987, incurria en cierta incongruencia, al sefialar en su Disposicion final primera que “las nor-
mas de Derecho civil de Galicia, escrito o consuetudinario, vigentes al promulgarse la Compila-
cion de 1963, se sustituyen por las contenidas en ella”, olvidando que el Predmbulo habia anun-
ciado una nueva Ley de Derecho civil gallego desarrollado desde “una linea abiertamente cons-
titucional y nitidamente autonomista”, renovando las disposiciones compiladas y entroncéando-
las con aquellas otras no compiladas. Cfr., también, en relacién a la citada Ley 7/1987, BELLO
JANEIRO, La Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho civil de Galicia cit., p.24 ss.; ID, El ejer-
cicio de la competencia en materia civil cit., p.79 s., LORENZO MERINO, El Derecho civil de
Galicia y la Propuesta de Compilacion del 22 de marzo de 1991, 1992, p.16 ss.



212

Servidumbres y Serventias

Todo ello result6 posible porque, como es sabido, la Constitucién espa-
fiola de 1978, como reflejo del cambio politico y juridico producido a par-
tir de 1975, en su art. 149/1.8, tras atribuir competencia exclusiva al Esta-
do sobre la legislacién civil, también reconoci6 una cierta capacidad legis-
lativa en materia civil a los Parlamentos de determinadas Comunidades
Auténomas, permitiéndoles realizar a través de los cauces parlamentarios
correspondientes, la conservacién, modificacién y desarrollo de su propio
derecho civil, en tanto dicho derecho propio fuese preexistente al momen-
to temporal de la promulgacién del texto constitucional.

Precisamente la circustancia de que Galicia se encontrase entre las
Comunidades historicas del Estado espafiol que contaban con un derecho
civil foral o especial con anterioridad a la entrada en vigor de la Constitu-
cién -recogido en este caso en la Compilacion de 1963-, permitié que la
propia Comunidad Auténoma gallega, en el marco de las competencias que
constitucionalmente le habian sido reconocidas, asumiese con caracter
exclusivo y excluyente -al igual que se hizo en otras Comunidades Auté-
nomas histéricas, como la Aragonesa, la Navarra, la Balear, la Vasca o la
Catalana- en el art.27.4 de su Estatuto de Autonomia, la “conservacion,
modificacién y desarrollo de las instituciones del Derecho civil gallego” a
través de su propio Parlamento autonémico. De esta forma, los denomina-
dos Derechos civiles forales o especiales, y, entre ellos, por lo que aqui
interesa, el gallego, considerados hasta entonces como conjuntos de nor-
mas de cardcter excepcional frente al Cédigo civil, pasaron a convertirse en
el plano “personal” en Derecho comtin de los respectivos territorios y, por
tanto, de aplicacion prioritaria, ademds de tener la posibilidad de autointe-
gracion y desarrollo a través de sus propios principios generales®.

* LETE DEL RIO, El Derecho civil de Galicia cit., p.27. Respecto al alcance de la natura-
leza y el 4mbito de aplicacion de las normas contenidas en la LDCG, consideradas desde
una perspectiva de conjunto, cfr. PENA LOPEZ, Precisiones complementarias para la
aplicacion del Derecho civil gallego a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional
en Actualidad Civil, 1994, p.909 ss.; ID., Consideracion del derecho foral como Derecho
comun.El sistema autbonomo de derecho civil comin gallego, en Actualidad Civil, nim.
46, 1995, p. 925ss; ID., El ambito material del derecho foral, con particular considera-
cion del ambito de aplicacion del Derecho civil gallego, en Rev. de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Complutense de Madrid. nim.85, 1995, p.1 ss.; ID., O ambito mate-
rial do dereito foral, con particular consideracion do ambito de aplicacion do Dereito
civil galego, en Dereito civil de Galicia (Comentarios 4 Lei 4/1995 do 24 de Maio),
VV.AA, sf., pero 1996, p.77 ss.; ID., Comentario a los arts. 1° a 3° de la LDCG, en
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por ALBADALEJO y
DIAZ ALABART, Tomo XXXII, vol 1°, 1997, p.7 ss.
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El proceso histdrico juridico gallego se cierra momentaneamente en
una fecha reciente con la vigente Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Dereito
civil de Galicia -que deroga la anteriormente sefialada Ley del Parlamen-
to de Galicia de 10 de noviembre de 1987, sobre la Compilacién del dere-
cho civil de Galicia-, en la que, como se ha indicado, se establece el actual
marco normativo referencial del ordenamiento juridico-civil gallego.

2. La Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Dereito civil de Galicia.

El vigente cuerpo normativo encuentra su origen mas mediato en dos
Trabajos previos de reforma de la Compilacién elaborados, respectiva-
mente, por algunos miembros de una extinguida Comisién Parlamentaria
no permanente, constituida en el transcurso de la II legislatura, el dia 9 de
mayo de 1988, presentado en el Parlamento gallego con fecha de 22 de
marzo de 1991, y el formulado por el Consello da Cultura Galega, también
aportado al Parlamento de Galicia, con fecha de 11 de junio de 1991,

En dichos Trabajos prelegislativos, calificados como “dificilmente con-
ciliables por responder a planteamientos ideoldgicos y juridicos diver-
sos*!, cabe destacar que se pueden apreciar dos distintas concepciones en
relacién a dos cuestiones trascendentales. Por una parte, la relativa a la
posible forma que deberia de adoptar el desarrollo del Derecho civil galle-
go, concretada en la siguiente pregunta: ;ha de optarse por desarrollar un
Derecho civil para Galicia, autonomista y de futuro, o, mds bien, por un
Derecho civil propio de Galicia, foralista y basado en el pasado tradicio-
nal?”, o, en otros términos, ;ha de mantenerse el denominado “Derecho
foral tradicional gallego”, recibido y concretado en diversas instituciones o

* Los aludidos Trabajos se encuentran recogidos en Foro Galego, nim.184, 1992, p.13 a 37
y 39 a 59, respectivamente. Sobre el Trabajo presentado por la extinguida Comisién Par-
lamentaria no Permanente, su evolucién y conclusion, vid. LORENZO MERINO, Un
Derecho civil para Galicia. La propuesta legislativa de Compilacion de derecho civil de
22 de marzo de 1991 ,en La Ley, nim.2995, p.1; ID., El Derecho Civil de Galiciay la Pro-
puesta de Compilacion del 22 de marzo de 1991 cit., p.7 ss. Cfr., también, una critica al
texto presentado por el Consello da Cultura Galega, asi como a la Proposicién de Ley de
27 de abril de 1993, en SANDE GARCIA, O Dereito civil de Galicia: Unha actualizacion
imposible a luz da historia, en La modernizacién del Derecho civil cit., p.147 ss.
REBOLLEDO VARELA, A reforma da Compilacion de 1963 e o futuro do Dereito civil
de Galicia, en Rev. Xuridica Galega, nim.2, 1992, p.387 ss.; ID., Prologo a su edicién de
la Compilacién Galega, en Compilaciones y Leyes de los derechos civiles forales o espe-
ciales, 1993; ID., El desarrollo del Derecho civil gallego cit., p.183.

2 REBOLLEDO VARELA, El desarrollo del Derecho civil gallego cit., p.183.

w
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figuras tipicas, -como por ejemplo, “a vecifia”, los “muifios de herdeiros”,
la “compaififa familiar galega”, o el “testamento por comisario”-, o, por el
contrario, ha de suprimirse por su cardcter anacrénico?; por otra parte, la
cuestion referente al posible rango jerarquico que deberia de ocupar la cos-
tumbre en el sistema de fuentes normativas del Derecho gallego®.

Sobre la base de los dos Trabajos citados se elaborarfa con posteriori-
dad una Proposiciéon de Ley, presentada y asumida por unanimidad por
todos los grupos politicos con representacién parlamentaria, con fecha de
21 de abril de 1993, que decaeria por disolucién de la Camara. En dicha
Proposicion de Ley, al igual que en otra posterior, de 22 de junio de 1994,
no se acogeria un tnico criterio, sino que, procurando respetar ambos Tra-
bajos prelegislativos, se procedié a yuxtaponer las especificas instituciones
que en ellos se demandaban™.

Esta actitud ecléctica, que, como se puede suponer, daba lugar a diver-
sas ambigiiedades, contradicciones y discordancias, resultaria relativa-
mente superada, segin un sector doctrinal, en el precedente mas inmedia-
to de la Ley: el Informe de la Ponencia de Derecho civil, y el correspon-
diente Dictdmen de la Proposicién de Ley de Derecho civil de Galicia,
presentado a iniciativa de los grupos politicos Partido Popular de Galicia,
Socialistas de Galicia y Bloque Nacionalista Galego, que seria aprobado
por unanimidad en el Parlamento de Galicia, reunido en Sesion plenaria el
dia 20 de abril de 1995. En el mismo, en opinién del aludido sector doc-
trinal, en diversas instituciones relativas a las materias de contratos, comu-
nidades, servidumbres y régimen sucesorio, los miembros de la Ponencia
y los expertos convocados al efecto alcanzaron a través de posiciones de
sintesis una cierta concordancia®.

La nueva y esperada LDCG, en la que, como se ha indicado, no se
resuelve definitivamante la cuestion de la polémica planteada en torno al

*# LORENZO MERINO, Prologo a la LDCG, en Ley de Derecho Civil de Galicia, 1996,
p-23. Cfr., ademds, en sentido critico, respecto a la mencionada cuestién, que se proyecta
en la LDCG, DIAZ FUENTES, Dereito Civil de Galicia (Comentarios a Lei 4/1995),
1997, p.20 ss.; LETE DEL RIO, El Derecho civil de Galicia cit., p.33 s.

* En relacion a las citadas Proposiciones de Ley, cfr., por ejemplo, las diversas apreciacio-
nes realizadas, entre otros autores, por REBOLLEDO VARELA, El desarrollo del Dere-
cho civil gallego cit., p.183 ss.; LORENZO MERINO, Prologo a la LDCG cit., p.23;
LETE DEL RIO, El Derecho civil de Galicia cit., p.28.

* Asf lo entiende LORENZO MERINO, Prologo a la LDCG cit., p.23.
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“autonomismo” o “foralismo”, consta de ciento setenta articulos, estructu-
rados en nueve Titulos -uno Preliminar y otros ocho atinentes a materias
relativas al Derecho de personas (ausencia y “a vecifia”), Derechos reales
(comunidades, servidumbres, serventias, “cémaro” y retracto de graciosa),
Contratos (arrendamiento rustico, aparcerfas, vitalicio y compaiifa familiar),
Derecho de familia (régimen econdémico familiar), Derecho de sucesiones
(pactos sucesorios, legitimas, sucesion testada e intestada y particién)-, a los
que precede una Exposicién de motivos, y se afiaden dos Disposiciones Adi-
cionales, cuatro Transitorias, una Derogatoria y una Final que la cierra.

En el citado Texto normativo, el legislador gallego, en su afan por con-
templar e incluir todas las posibilidades juridicas que se pudiesen producir en
la realidad gallega, ha querido conservar, salvo el “foro”, todas las institu-
ciones de clara raigambre consuetudinaria que se encontraban recogidas en
la antigua Compilacién de Derecho Civil Especial de Galicia, de 2 de diciem-
bre de 1963 -como por ejemplo, “a vecifia”, el “comaro”, “ribazo” o “arr6”,
las “agras” o “vilares”, las “augas de torna a torna” o “pilla pillota”, 1a “com-
paiifa familiar gallega”, los “muifios de herdeiros”, etc.; algunas de las cua-
les, con indudable valor etnografico o antropolégico, pueden presentar hoy
en dia una escasa efectividad real-, complementando la conservacion de
dichas instituciones con la introduccién de otras figuras juridicas e institu-
ciones novedosas, que venia demandando la realidad social y juridica galle-
ga, en un afdn por intentar superar las carencias legislativas que el derecho
propio de la Comunidad gallega habia venido sufriendo a lo largo de su his-
toria, y que, seglin se dice, le habian sido negadas por el Derecho civil
comtn. Asf se ha hecho, por ejemplo, con el tratamiento dado a los arrenda-
mientos rusticos, la regulacién del contrato de vitalicio, el establecimiento de
un nuevo régimen en materia de sucesiones, o la regulacion de la servidum-
bre de paso y serventias en la vigente LDCG.

Precisamente en atencion a esta segunda posibilidad legislativa reco-
nocida constitucionalmente en el &mbito civil autonémico, que se concre-
ta en el término “desarrollo del derecho propio preexistente a la Constitu-
cién”, se han planteado y todavia se plantean importantes problemas inter-
pretativos, en particular por lo que se refiere al especifico alcance que se
deba dar en cuanto a su significado a dicho controvertido término, sobre
todo, en aquellos supuestos en los que la Comunidad Auténoma de que se
trate, ampardndose en dicha potestad legislativa civil, introduzca institu-
ciones o preceptos que, sin contar con un precedente inmediato recogido
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en la Compilacién correspondiente, puedan invadir las competencias
exclusivas del Estado en materia de Derecho civil®.

Cifiéndonos al concreto dmbito normativo autonémico gallego, la doc-
trina juridica que se ha ocupado del andlisis y estudio de la LDCG -hasta
el momento presente todavia no recurrida por el Gobierno central bajo ale-
gacion de inconstitucionalidad”-, ha destacado en relacién a la misma, una
serie de aciertos o logros que, con cardcter general, se concretarian funda-
mentalmente, entre otros, en la introduccion y regulacién de una serie de
instituciones o figuras no compiladas en 1963 -como, por ejemplo, el vita-
licio, el usufructo universal a favor del cényuge viudo, el “apartamiento”,
el testamento mancomunado o el testamento por comisario-, el aludido
establecimiento de un sistema sucesorio propio con amplitud de pactos, as{

* Segtin un sector de la doctrina, la referida posibilidad legislativa, reconocida por el art.
149/1.8 de la Constitucion espafiola de 1978 en el dambito civil autonémico, encontraria su
limite en las normas de aplicacion general y directa contenidas en el referido precepto cons-
titucional in fine, sin que ello implique necesariamente -apoydndose en la interpretacion
realizada por el Tribunal Constitucional con ocasién del planteamiento de determinados
recursos de inconstitucionalidad en sus sentencias 121/1992, de 28 de septiembre,
182/1992, de 16 de noviembre, 88/1993, de 6 de mayo- la obligacién por parte de los Par-
lamentos autonémicos de tener que cefiirse, en el ejercicio de su capacidad legislativa civil
reconocida constitucionalmente, exclusivamente a las instituciones histéricas o consuetu-
dinarias recogidas en sus antiguas Compilaciones de Derecho civil foral o especial, argu-
mentdndose al respecto que “si bien las Compilaciones han de ser el punto de partida sin
que el desarrollo de los llamados histéricamente Derechos forales pueda suponer su exten-
sion a instituciones ajenas, si es posible el complemento de la regulacion de instituciones
propias forales, lo que podra implicar la aplicacién del régimen foral a instituciones cone-
xas con las privativas cuando los principios forales y la realidad social del territorio foral
impongan una disciplina particular. Vid. REBOLLEDO VARELA, Los derechos reales en
la Ley 4/1995 de 24 de mayo, de Derecho civil de Galicia (Montes vecinales en mano
comiin, aguas, servidumbre de paso 'y serventia), 1999, p.126. En relacion al marco cons-
titucional y estatutario de la competencia autondmica en materia civil, con cardcter gene-
ral, vid., por todos, BELLO JANEIRO, La Ley 4/1995 de 24 de mayo, de Derecho civil de
Galicia cit., p.10 ss.; ID, El ejercicio de la competencia en materia civil por la Comunidad
Autonoma Gallega cit., p.19 ss., y bibliografia alli citada.

Como indica REBOLLEDO VARELA, Los derechos reales en la Ley 4/1995 de 24 de
mayo, de Derecho civil de Galicia cit., p.126 y nt.176, y ésta es una matizacién impor-
tante, la circustancia sefialada no impide que, conforme a lo dispuesto en el art.35 de la
Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, cualquier Juez o Tribunal gallego pueda plantear
cuestion de inconstitucionalidad en relacion a determinadas normas o instituciones reco-
gidas en la LDCG, que presenten un cardcter conflictivo desde el punto de vista compe-
tencial, por invasion de las competencias exclusivas del Estado en materia de derecho civil
y exceso del Parlamento gallego en el ejercicio de sus competencias en la conservacion,
modificacion y desarrollo del Derecho civil propio.

3
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como la también sefialada nueva regulacién sobre arrendamientos rusticos,
sancionando la libertad de pacto en cuanto a las rentas y la duracién del
contrato™.

La existencia de normas de muy dudosa constitucionalidad, la inex-
plicable repeticion de articulos en el texto legislativo, la introduccién de
preceptos supérfluos que se limitan a reproducir articulos del Cédigo
civil, la regulacién vaga y ambigua de algunas materias, presentados
como ejemplos de defectuosa técnica legislativa, asi como también la
preservacion o introduccién de algunas figuras tradicionales de dudosa
pervivencia en la actualidad, se vienen sefialando, entre otros, como
posibles errores o desaciertos contenidos en la LDCG®.

Esas carencias e imperfecciones, como es légico, dan lugar a que el
citado Texto normativo no se pueda presentar como cerrado ni completo,
algo que, por lo demds, es materialmente imposible de cumplir para cual-
quier norma, por perfecta que la misma pudiese parecer. Resulta, por ello,
necesario completar y corregir tales carencias e imperfecciones, asi como
también desarrollar ese derecho propio al hilo de las nuevas necesidades
que dia a dia va demandando la cambiante sociedad gallega.

Siendo consciente de tales circustancias, el legislador gallego, prescri-
be con notable acierto -al igual que ya se hizo en su momento en la ante-
rior Compilacion de 1963*- en la Disposicion Adicional segunda de la
propia LDCG que “cada cinco afios como maximo -el subrayado es nues-

* Cfr., entre otros, con caracter general, BELLO JANEIRO, La Ley 4/1995, de 24 de mayo,
de Derecho civil de Galicia cit., p.26 ss.; ID., El ejercicio de la competencia en materia
civil cit., p.83 ss.; AA.VV., Dereito civil de Galicia (Comentarios a Lei 4/1995 do 24 de
Maio) cit., p.11 ss.; LORENZO MERINO, Prologo a la LDCG cit., p.23 ss.; DIAZ
FUENTES, Dereito civil de Galicia cit., p.19 ss.; VV.AA., Comentarios al Codigo civil y
Compilaciones Forales, 1997, tomo XXXII, 2 vols.; LETE DEL RIO, El Derecho civil de
Galicia cit., p.30 ss.

¥ Cfr. obras citadas en la nota anterior.

“ En la Disposicién adicional de la Citada Compilacién de 1963, se sefialaba textualmente:
“La Comision compiladora formulard cada diez afios una Memoria comprensiva de las dudas
y dificultades que haya originado la aplicacion de los preceptos de la presente Compilacion,
asi como de las omisiones o deficiencias observadas, elevando al propio tiempo, si proce-
diera, el oportuno proyecto de reforma”. Precisamente en cumplimiento de lo establecido en
dicha Disposicion adicional, en el mes de octubre de 1972, se celebré un I Congreso de Dere-
cho Gallego, cuyo objetivo principal se centrd en la posible revisién de la Compilacion de
1963, prevista para 1973, asi como en intentar recoger la realidad socio-econémica del pais
gallego, rectificando en lo que procediese y tendiendo a la inclusion de la costumbre y la tra-
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tro-, sin perjuicio de la iniciativa parlamentaria correspondiente, la Mesa
del Parlamento de Galicia designara una Ponencia, integrada por miem-
bros de los diversos grupos parlamentarios de la Cdmara, a fin de elaborar
un informe comprensivo de las dificultades y dudas que se adviertan en la
aplicacién de los preceptos de la presente Ley y de aquellas normas que se
estimen necesarias para la conservacion, modificacién y desarrollo de las
instituciones del derecho civil propio de Galicia”.

Paradéjicamente y a pesar de lo indicado, aun existiendo dicha cons-
ciencia de una serie de dificultades y dudas -ciertamente constatables-
advertidas en la aplicacion de los preceptos de la presente LDCG, se puede
sostener con cardcter general que, hasta el momento presente, el legisla-
dor gallego no ha tomado la iniciativa, como quiza hubiera sido lo desea-
ble, con la finalidad de proceder a resolver los problemas suscitados en
torno a determinadas instituciones que conforman su propio Derecho;
todavia no se ha formulado al respecto iniciativa parlamentaria alguna, ni
la Mesa del Parlamento de Galicia tampoco ha procedido a designar
Ponencia alguna que elaborase el correspondiente informe de conjunto a
que se alude en la indicada Disposicién Adicional segunda de la LDCG.

Se ha preferido, eso si, esperar a que transcurriese el plazo maximo de
cinco afios, establecido con cardcter meramente indicativo en la Disposi-
cion adicional referida. En este sentido, la Xunta de Galicia, con evidente

dicion juridica que debiese estar en aquella. Asi, en el art.3 del Reglamento del citado Con-
greso se seflalaba como finalidad del mismo: “el estudio y, consecuentemente, proponer las
soluciones del caso a la problemadtica actual de la vida juridica gallega y en especial de las
instituciones propias del Derecho civil especial de Galicia, con ocasion de la revision dece-
nal de la vigente Compilacién”. Trece afios mas tarde, en el mes de junio de 1985, afirmada
la identidad gallega con el Estado de las Autonomias, se celebré un II Congreso de Derecho
gallego, dirigido, segiin se indicaba, a la profundizacién y potenciacion del Derecho gallego,
tratando de extraer del mismo los principios generales que lo forman, sus fuentes y su causa
originadora, para conservarlo y desarrollarlo, asi como también para proceder a analizar los
cauces por los que deberia de circular el Derecho que, en virtud de las competencias confe-
ridas por el Estatuto de Autonomia gallego, se puede hacer en Galicia y para Galicia, sin per-
der de vista los territorios vecinos y los de habla hispana que se encuentran al otro lado del
Océano. Una amplia y documentada referencia del I Congreso de Derecho Gallego, se puede
consultar en el Libro del I Congreso de Derecho Gallego, promovido por los Ilustres Cole-
gios de Abogados de Galicia y la Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion, edita-
do por la Comisién Ejecutiva del I Congreso de Derecho Gallego, 1974. Para el II Congre-
so de Derecho Gallego, vid. una referencia sucinta del mismo en la Revista juridica general
de Galicia, Foro Gallego, nim.182, 1986, p.10 ss.
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acierto, pero, en nuestra opinién, también con cierto retraso, ha decidido
volver a poner en funcionamiento la denominada “Comisién Superior para
el estudio y desenvolvimiento del Derecho civil gallego”, que fue creada
a través del decreto 71/1984, de 23 de febrero, inicialmente adscrita a la
Conselleria de la Presidencia, y que naci6 con la finalidad -segtin se indi-
caba en el mencionado Decreto- de “ser el eje y motor del especifico dere-
cho gallego y dar asi cumplimiento a lo dispuesto en el art.27.4° y 5° del
Estatuto de Autonomia, que atribuye a la Comunidad Auténoma la com-
petencia exclusiva en esta materia”.

Mediante el Decreto 107/1999, de 8 de abril, cuyo contenido dero-
ga el del anterior Decreto sefalado, se procede a adaptar la composicién
de la citada Comision, segiin se sefiala, al nuevo marco competencial
generado con la creacién de la Conselleria de Xustiza, Interior e Rela-
ciéns Laborais, a la que ahora se encuentra adscrita, y, sobre todo, a la
nueva realidad social e institucional, con la inclusiéon de nuevos voca-
les* que puedan acercar su experiencia y conocimiento contrastados.
Dicha Comisién Superior se estructura como el érgano consultivo de la
Xunta de Galicia, realizando estudios y emitiendo dictimenes e infor-
mes solicitados por la Administraciéon autondémica, por medio del Con-
selleiro de Xustiza, Interior e Relacions Laborais, entre otras y por lo
que aqui interesa, en materia de “conservacion, modificacion y desen-
volvimiento de las instituciones del derecho civil gallego (art.27.4° del
Estatuto de Autonomia para Galicia, en relacion con el art.149.1.8* de
la Constitucidn espaiiola)”.

' La mencionada Comisién actualmente se encuentra integrada por los siguientes miem-
bros: el Conselleiro de Xustiza, Interior e Relacions Laborais; el Secretario Xeral de la
citada Conselleria; el Director Xeral de Xustiza e Administracion Local; el Director Xeral-
xefe de la Asesoria Xuridica xeral de la Xunta de Galicia; un representante del Consello
da Cultura Galega, del Consello de la Avogacia de Galicia, del Colegio Oficial de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles, y del Colegio Notarial de Galicia, respectivamen-
te, elegidos de entre sus miembros; un representante por cada una de las tres Universida-
des gallegas, que deberdn ser Catedraticos de sus respectivas Facultades de Derecho; un
representante nombrado por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia de entre los miem-
bros de la Sala de lo Civil y Penal del Alto Tribunal; y hasta tres vocales mds, designados
por el Conselleiro de Xustiza, Interior e Relaciéns Laborais entre personas de reconocida
competencia profesional en la materia; asi, como también, finalmente, un representante de
la Academia Galega de Xurisprudencia e Lexislacion, elegido de entre sus miembros (este
tltimo, afiadido en virtud de lo dispuesto en el Decreto 182/1999, de 17 de junio, dictado
con posterioridad al referido Decreto 107/1999).
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En el momento en que se redactan estas lineas, la mencionada Comi-
sién Superior se encuentra trabajando en la posible revision de la Ley*.

3. La importante funciéon desempeiiada por el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia desarrollada a través de su actividad jurispru-
dencial. Dos ejemplos de determinacion jurisprudencial del dere-
cho en materia de servidumbres y serventias.

La referida falta de actividad legislativa, hasta el momento presente,
contrasta, por el contrario, con la actividad que desde la entrada en vigor
de la LDCG han venido y vienen desarrollando los érganos jurisdicciona-
les que actdan en el dmbito de la Comunidad gallega, y, en especial, con
la realizada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia (TSJG)* a tra-
vés de sus sentencias dictadas en casacion en materia de Derecho civil
gallego.

En el art.2.2 de la LDCG, el legislador gallego alude a la jurispruden-
cia, junto con los principios generales que informan el derecho gallego, los
usos y costumbres, y la doctrina que encarna la tradicion juridica gallega,
como elementos de interpretacion e integracion del Derecho gallego.

* Dicha situacion de presente nos pone en conexién con el porvenir, en relacién al cual se
plantean diversas incégnitas importantes, cuyas respuestas son inciertas: ;cudl serd el
futuro del Derecho civil gallego?; ;se va a volver a reabrir el antiguo y apasionado deba-
te, no resuelto por la vigente LDCG, entre foralismo y autonomismo?; ;se va a proceder
simplemente a retocar la actual LDCG, o se va a afrontar una reforma seria y en profun-
didad de la misma?. Desde luego, sin lugar a dudas, el alcance y las importantes implica-
ciones précticas que, desde un punto de vista juridico, puede presentar una posible revi-
sién o reforma de la Ley 4/1995, sugieren, a nuestro juicio, la deseable celebracion de un
debate lo mds amplio posible, quizd mediante la realizacién de un III Congreso de Dere-
cho Gallego, en el que los diversos operadores juridicos que actian en el dmbito de esta
Comunidad contrasten sus opiniones al respecto.

En relacion a la consideracion de los Tribunales Superiores de Justicia como 6rganos judi-
ciales que desarrollan su funcién en las Comunidades Auténomas llevando a cabo una
“modulacién autonémica de la Administracion de justicia”, con especial atencién al TSJ
de Galicia, cfr. RODRIGUEZ ENNES, O Tribunal Superior de Xustiza e a Comunidade
Autonoma,en REGAP, nim.11, 1995, p.61 ss. Respecto a las cuestiones relativas al marco
constitucional de la organizacién jurisdiccional en el Estado autonémico, el marco estatu-
tario, la competencia de los poderes autonémicos en relacién con la “administracion de la
Administracion de Justicia”, la organizacion del TSJ de Galicia y la competencia en los
diversos ordenes de los 6rganos jurisdiccionales radicados en la Comunidad Auténoma
Gallega, vid., con referencias bibliogrificas, FERNANDEZ SEGADO, O Tribunal Supe-
rior de Xustiza de Galicia, en Manual de Dereito Galego, AA.VV, 1996, p.263 ss.
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Dicha mencién conjunta que se realiza en el articulo de los usos y cos-
tumbres, y los principios generales que informan el derecho gallego, con
la jurisprudencia y la doctrina que encarna la tradicién juridica gallega, ha
sido calificada por un sector de la doctrina como “poco afortunada™.

La citada norma, con la que el legislador gallego parece querer com-
pletar lo preceptuado en el articulo 1 de la Ley*, plantea en sus términos
literales, segun se dice, una importante cuestion: al margen de la Ley, la
costumbre y los principios generales, ;jexisten o no otras fuentes del Dere-
cho civil gallego?*; o, lo que es lo mismo, ;la doctrina que encarna la tra-
dicidn juridica gallega” y la jurisprudencia, tienen también la considera-
cioén de fuentes del Derecho civil gallego?.

Esta cuestiéon trascendental encuentra en los muy pocos autores que
hasta el momento se han hecho eco de la misma en la Comunidad gallega
-por lo general, sin excesivo detenimiento*- una respuesta negativa.

* BELLO JANEIRO, El ¢jercicio de la competencia en materia civil cit., p. 89. Obsérvese la
similitud, con ciertas matizaciones, entre la redaccion que el legislador gallego da al art. 2.2 de
la LDCG, con la de los arts. 1, parrafo 2°, de la Ley 8/1990, de 28 de junio, de la Compilacién
del Derecho civil de Baleares -”El derecho civil de Baleares se interpretard e integrard toman-
do en consideracién los principios generales que lo informan, asi como las leyes, costumbres,
jurisprudencia y doctrina que encarnan la tradicién juridica de las islas™-, y el art.1, parrafo 2°
de la Compilacién catalana -”Para interpretar e integrar esta Compilacién y las restantes nor-
mas se tomardn en consideracion las leyes, las costumbres, la jurisprudencia y la doctrina que
constituyen la tradicion juridica catalana, de acuerdo con los principios que inspiran el orde-
namiento juridico de Catalufia”-. Cfr. BELLO JANEIRO, op. cit., p.89 ss.; GARCIA RUBIO,
Las fuentes del Derecho civil gallego, en Manual de Derecho civil gallego, 1999, p.40.
SEOANE IGLESIAS, Unha aproximacion as fontes do Dereito civil de Galicia, en Derei-
to civil de Galicia (Comentarios 4 Lei 4/1995 do 24 de Maio), s.f., pero 1996, p.27.

La cuestién aparece expresamente planteada en los términos transcritos, entre otros, por
PENA LOPEZ, Comentarios a los arts. 1° a 3° de la LDCG cit., p.101 ss., y GARCIA
RUBIO, Las fuentes del Derecho civil gallego cit., p.39.

Expresion ésta que, como indica GARCIA RUBIO, Las fuentes del Derecho civil gallego cit.,
p.40, es de dificil concrecién, y que, segtin dicha autora, siguiendo el planteamiento formula-
do por Roca Trias en relacion al Derecho cataldn, podria hacer referencia a “todos aquellos
autores cuya opinién ha contribuido a formar el Derecho gallego actual”. En opinién de
PENA LOPEZ, Comentarios a los arts. 1° a 3° de la LDCG cit., p110 s., el concepto de “doc-
trina que encarna la tradicion juridica gallega”, habria que referirlo a “la doctrina sentada por
los autores al crear -en proyecto- o interpretar normas de Derecho civil gallego, siempre que
aquélla tenga la consolidacién e institucionalizacién que supone su naturaleza de tradicional”.
En nuestra opinion, la circustancia de que el mencionado problema se haya tratado desde
un punto de vista eminentemente tedrico, y no practico, ha provocado la adopcién de una
posicién aprioristica y dogmdtica de la que se parte en cuanto a su posible resolucion,
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Al respecto se ha indicado, por ejemplo, que “la jurisprudencia y la
doctrina que encarna la tradicion juridica gallega, deberdn configurarse
como elementos informadores del sistema, e inclusive (en lo que se refie-
re a la doctrina jurisprudencial) realizadores de una unificadora interpre-
tacion de lo que se tenga por fuentes, pero sin que quepa calificarlos,
ambos, propiamente de fuentes formales o constitutivas de dicho sistema”,
puesto que “ni la jurisprudencia ni la doctrina son, en puridad, fuentes del
derecho™: “la primera de destacada importancia y relevante papel en la
préctica forense, de conformidad con los criterios mds comunmente acep-
tados, no es “creadora de normas” y si, cabalmente, oriendadora o “indi-
cadora de médulos para la interpretacion de las normas discutidas y dis-
cutibles (STS. 15 julio 1988; Ar.5722)”; la segunda -"tradicion juridica”-
“tampoco se ha de considerar fuente formal,...aun cuando sea de obligada
referencia a la que toda tarea interpretativa o indagadora ha de aspirar”™.

No obstante, a pesar de lo sefialado, también se ha resaltado que la exis-
tencia de un Tribunal Superior de Justicia de Galicia con competencias para
conocer de un recurso de casacion en materia de Derecho especial de Gali-
cia, tal y como aparece regulado por la Ley 11/1993, de 15 de julio, del Par-
lamento de Galicia®, puede suscitar ciertas dudas por lo que se refiere al

motivando habitualmente una necesaria falta de atencion respecto de los particulares mati-
ces que en la actualidad creemos se dan en torno al mismo. Cfr., a modo de ejemplo, la
sucinta exposicion realizada en la doctrina gallega, entre otros, por SEOANE IGLESIAS,
Unha aproximacion as fontes do Dereito civil de Galicia cit., p.28; DIAZ FUENTES,
Dereito civil de Galicia cit., p.22; GARCIA RUBIO, Las fuentes del Derecho civil galle-
go cit., p.39; BELLO JANEIRO, El ejercicio de la competencia en materia civil cit., p.89.
También se ocupa del tema, pero con mayor extension, PENA LOPEZ, Comentarios a los
arts.1°a 3° de la LDCG cit., p.101 ss.

SEOANE IGLESIAS, Unha aproximacion as fontes do Dereito civil de Galicia cit., p.28.
Cfr. en sentido similar, DIAZ FUENTES, Dereito civil de Galicia cit., p.22; PENA
LOPEZ, Comentario a los arts.1° a 3° de la LDCG cit., p.101 ss.; BELLO JANEIRO, EIl
ejercicio de la competencia en materia civil cit., p.89; GARCIA RUBIO, Las fuentes del
Derecho civil gallego cit., p.39.

En relacion a la necesidad de proceder a regular el recurso de casacion ante el TSJ de Gali-
cia -a consecuencia, segtin sostenia un sector de la doctrina gallega, de las especificidades
concurrentes en el Derecho civil de Galicia- a través de la correspondiente norma autond-
mica, que con posterioridad se concretarfa en la citada Ley 11/1993 -siendo recurrida, a
diferencia de la LDCG, por el Gobierno Central bajo alegacién de inconstitucionalidad-,
vid. GARCIA CARIDAD, Encontros sobor da casacion no Tribunal Superior de Xustiza
de Galicia (Encuentros sobre la casacion en el Tribunal Superior de Justicia de Galicia),
1990. M4s recientemente, respecto al complicado tema relativo a los conflictos de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en el dmbito procesal, vid.,
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posible papel normativo de la doctrina jurisprudencial sentada por aquél
Alto 6rgano jurisdiccional, de forma paralela, segtin se dice, a como se plan-
teaen el art. 1.6 del Cédigo Civil, respecto a la doctrina jurisprudencial ema-
nada, en este caso, de las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo®'.

En cualquier caso, aun cuando desde un punto de vista meramente for-
mal y tedrico la respuesta ofrecida a la incégnita planteada pueda ser nega-
tiva, estimamos que, a consecuencia de la referida falta de iniciativa legisla-
tiva, la situacion que se estd produciendo en la practica juridica gallega pre-
senta en gran medida unas caracteristicas peculiares que, en cierto sentido,
contribuyen, cuanto menos a matizar la respuesta precedentemente indicada.

BUSTO LAGO, Competencia legislativa de las Comunidades Autonomas sobre las
“necesarias especialidades” procesales que se deriven de su Derecho substantivo propio
(Comentario a la STC 127/1999, de 1 de julio), en Derecho Privado y Constitucion,
nim.13, 1999, p.81 ss.

! Cfr. PENA LOPEZ, Comentarios a los arts.1° a 3° de la LDCG cit., p.101 ss.; GARCIA
RUBIO, Las fuentes del Derecho civil gallego cit., p.39. Como ha sefialado LOPEZ GUE-
RRA, La legitimidad democratica del juez, en Cuadernos de Derecho Publico, nim.1,
1997, p.54 ss., “La discusion sobre si la jurisprudencia (i.e. la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, en férmula redundante) es o no fuente del Derecho es un lugar cldsico en la lite-
ratura juridica. Pero puede que sea una discusion inditil si se cifie al deber ser, puesto que
lo relevante, a los efectos de la justificacion del poder judicial, es si de hecho los Tribuna-
les crean Derecho objetivo (normas generales) o no, y hasta qué punto ello es (o puede
hacerse) compatible con el principio democratico. Desde una perspectiva fictica, parece
dificil negar que la jurisprudencia establece pautas de comportamiento generales, que vin-
culan a los jueces y tribunales. Las distintas reformas de la Ley de Enjuiciamiento Civil han
ido, en forma paulatina pero continua, en una direccion fortalecedora del valor de la juris-
prudencia, incluso convirtiéndola en criterio para la inadmisién de la demanda de casacién
(art.1710.1.3 LEC) -en este sentido, vid., anadimos nosotros, el art.477 de la nueva LEC-.
No seria correcto, de todas formas estimar que la creacién de jurisprudencia es tarea exclu-
siva del Tribunal Supremo; mds bien deberia hablarse de una tarea colectiva de todos los
tribunales, en que al Supremo le corresponderia la tltima palabra, al pronunciarse sobre
interpretaciones del ordenamiento propuestas por tribunales inferiores, confrmandolas o
denegdndolas. El origen de la jurisprudencia vendria, por asi decirlo, desde abajo: su fuer-
za vinculante (en virtud, por ejemplo, del art.1692.4 LEC) vendria desde arriba, en cuanto
doctrina legal contenida en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Habria asi una creacién
judicial del Derecho, (al menos por via interpretativa en la teoria “cldsica”), en cuanto pauta
general de conducta. El Derecho a aplicar ya no seria (o, mds concretamene, ya no seria
solo) el Derecho elaborado por los 6rganos de representacion popular, directa o indirecta,
sino que tendrfa también un componente judicial...No es facil hoy, a la vista de la realidad,
negar que, por la via de la interpretacion o complementacion de la ley, o por la via de la
interpretacion o aplicacion directa de la Constitucion, se estd creando un auténtico “Dere-
cho Judicial” en los paises europeo-occidentales, y ciertamente en Espaia...”.
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Frente al momento temporal en que por obra del movimiento codi-
ficador se produjo, a lo largo del siglo XIX, la identificacion del dere-
cho con la normatividad establecida por el Estado a través de la legis-
lacién, rompiendo con la concepcidn jurisprudencial que el ius commu-
ne habia introducido en la cultura juridica europea al asignar a la acti-
vidad jurisprudencial una funcién meramente declarativa, negdndole
todo valor creativo en el plano de la normatividad, actualmente se
puede constatar como dato cierto el hecho de que la realidad normativa
tiende a presentarse en los actuales sistemas juridicos continentales en
la forma que reviste la interpretacion de la legalidad -ahora no necesa-
riamente identificada con los cuerpos normativos codificados, como
demuestra la vertiginosa dindmica a que se encuentra sometida la reali-
dad social moderna-, tanto a través de las decisiones judiciales como de
las formulaciones realizadas al respecto por la doctrina cientifica®.

Por lo que se refiere a los diversos 6rganos jurisdiccionales, 1a labor juris-
prudencial, desarrollada siempre y en principio a través de la interpretacion
de la normatividad establecida legislativamente, no se limita hoy en dia a la
mera aplicacion mecdnica de la normatividad contenida en los textos legis-
lativos, sino que, en determinadas ocasiones, también procede a determinar
y a desarrollar el ordenamiento juridico de que se trate, sobre todo, cuando
el propio ordenamiento, como a veces suele ser habitual, no ofrezca solu-
ciones legislativas a problemas cuyo planteamiento resulte ciertamente pre-
visible, o bien, cuando, sin darse esa posibilidad de prevision, tales proble-
mas aparezcan motivados por nuevas necesidades sociales que resulte nece-
sario solucionar y que, precisamente a consecuencia de su imprevisibilidad,
no hayan sido debidamente contemplados en la norma por el legislador, asu-
miendo de esta forma una funcién que sustancialmente podria ser calificable

> PARICIO-FERNANDEZ BARREIRO, Historia del Derecho Romano y su recepcion euro-
pea, 2%ed. revisada, 1997, p.285 ss. La influencia de la doctrina en todas aquellas situaciones
en las que un ordenamiento juridico no es claro o presenta lagunas, resulta evidente. Esta cir-
custancia se puede constatar perfectamente, por ejemplo, en materia de servidumbres, a tra-
vés de la lectura de las resoluciones casacionales dictadas por el TSJ de Galicia 15/98 y 16/98,
a las que nos referiremos infra: obsérvese en las mismas la justificacion que el Alto Tribunal
realiza de la frase contenida en el inciso final del art.25 LDCG, y compdrese con determina-
dos planteamientos doctrinales formulados con anterioridad por un sector de la doctrina galle-
ga. En relacion a esta cuestion, remitimos a nuestro estudio titulado Reflexiones criticas sobre
el reconocimiento de la usucapion como forma de constitucion de las servidumbres de paso
en la vigente Ley 4/1995 de 24 de mayo, de Dereito civil de Galicia, en La Ley(Galicia),
suplemento al nim. 4997, 22 de febrero de 2000, p.8 ss., y bibliograffa alli citada.
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como de creacién™, la cual, como ya se ha indicado, tradicionalmente viene
siendo atribuida con cardcter exclusivo al propio legislador, siempre y cuan-
do se adopte una postura restrictiva en materia competencial.

Estas consideraciones formuladas con cardcter general resultan plena-
mente aplicables, con particular intensidad, al dmbito juridico-civil gallego,
donde la labor desarrollada por la jurisprudencia cobra especial relevancia™.

Asi como en relacién al pasado se suele destacar, por ejemplo, la
importante labor jurisprudencial desarrollada por la Real Audiencia de
Galicia, procediendo, segin se dice, a realizar la “oficializacion” o “gene-
ralizacidn oficial de las antiguas figuras gallegas de origen consuetudina-

LTINS

rio”, “acufiando precedentes judiciales”, a nuestro juicio, en la actualidad
el Tribunal Superior de Justicia de Galicia también se encuentra desarro-
llando una importante funcién en el dmbito del Derecho civil gallego,
como se puede apreciar perfectamente a través de la lectura de sus diver-
sas resoluciones casacionales dictadas en la citada materia.

3 Asf, en este contexto, la jurisprudencia vuelve a cobrar, aun inconscientemente, la importan-
cia que, en un tiempo pasado y lejano, tuvo en la cultura juridica europea, contribuyendo por
aquel entonces a la creacion y desarrollo de un Derecho Comtin en la Edad Media, y, a partir
de éste, a la del derecho propio de las distintas entidades nacionales que se formaron poste-
riormente. Cfr. FERNANDEZ BARREIRO, Derecho Comiin y Derechos nacionales en la
tradicion juridica europea (Discurso leido el dia 9 de noviembre de 1990 en la solemne sesion
de ingreso en la Academia Gallega de Jurisprudencia 'y Legislacion), 1991; 1D, La tradicion
romanistica en la cultura juridica europea, 1992. Para esta tltima obra vid. nuestra recensién
ala misma, publicada en IVRA (Riv. internazionale di Diritto Romano e Antico), vol.43, 1992
(pubbl. 1995), p.169 ss. Cfr, asimismo, BELLOMO, La Europa del Derecho Comiin, 1996.
Tal monografia, tuvimos ocasion de recensionarla en Anuario da Facultade de Dereito da Uni-
versidade da Corufia, nim.2, 1998, p.799 ss.

Llegando en algunas ocasiones a inadmitir el recurso correspondiente interpuesto por la
parte de que se trate, a consecuencia de la introduccién por aquella de una serie de cues-
tiones juridicas nuevas y distintas de las planteadas en las instancias jurisdiccionales ante-
riores, pero entrando en el fondo del asunto, aun cuando lo sea, segtin se indica, a efectos
meramente clarificadores, como por ejemplo ocurre en la sentencia dictada por la Sala de
lo Civil y Penal con fecha de 24 de abril de 1999. Vid., al respecto, ENJO MALLOU,
Comentario a sentencia do 24 de abril de 1999 do Tribunal Superior de Xustiza de Gali-
cia (Sala do Civil e Penal), en Revista Xuridica Galega, niim.23, 1999, p.263 ss.

DIAZ FUENTES, Dereito civil de Galicia cit., p.12. En sentido similar y también dentro
del ambito jurisdiccional, GIBERT puso de manifiesto en El Derecho civil de Galicia cit.,
p.540, la posible existencia, registrada a partir de 1856 a través de la Revista de dmbito
regional Boletin Judicial de Galicia, de una mayor complejidad de la realidad juridica galle-
ga que la limitada a las dos instituciones consuetudinarias tradicionales recogidas en su
Memoria de 1880 por Lépez Lago: el foro y la compaiia familiar gallega.

"
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Con la finalidad de poder constatar dicha afirmacion hemos elegido,
entre otros, dos posibles ejemplos significativos de determinacidn jurispru-
dencial del derecho -en este caso, gallego-, ambos en materia de derechos
reales™, referidos respectivamente a dos instituciones particularmente
importantes y conflictivas, que aparecen reguladas por la vigente LDCG:
uno relativo a las servidumbres de paso, y otro relativo a las serventias.

El primero de los ejemplos atafie a la resolucion del grave problema -
que hemos tenido ocasion de examinar mds detenidamente en diversos
escritos”- planteado respecto a la determinacién de la posible aplicacién
con cardcter retroactivo o irretroactivo de lo dispuesto en el art.25 de la
LDCG en materia de constituciéon de servidumbres de paso por usucapion.

Dicho problema de derecho intertemporal, ciertamente previsible en
una Comunidad como la gallega, en la que desde siempre todas las cues-
tiones relativas a la agricultura han presentado un cardcter primordial, des-

% Respecto a la regulacién que se realiza en la LDCG de la materia sefialada, remitimos con
cardcter general a nuestros trabajos Anotaciones en torno al régimen juridico de las ser-
vidumbres y serventias en la vigente Ley de Derecho civil de Galicia, en Foro Galego,
nim.189, 1999, p.57 ss., y La regulacion de las servidumbres y serventias en la Ley
4/1995 de Derecho civil gallego: un analisis critico y comparativo con la Legislacion civil
de otras Comunidades Autonomas, en Revista Xuridica Galega, nim.14, 1996, p.37 ss., y
bibliografia citada en los mismos. Cfr., ademds, la rigurosa y completa monografia de
REBOLLEDO VARELA, Los derechos reales en la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Dere-
cho civil de Galicia cit.

Anotaciones en torno al régimen juridico de las servidumbres y serventias en la vigente
Ley de Derecho civil de Galicia cit., p.59 ss.; La regulacion de las servidumbres y ser-
ventias en la Ley 4/1995 de Derecho civil gallego: un analisis critico y comparativo con
la Legislacion civil de otras Comunidades Autonomas cit., p.45 ss.; Inhibicion lexislativa
e determinacion xurisprudencial do dereito: ;aplicacion retroactiva ou irretroactiva do
art.25 da LDCG en materia de constitucion de servidume de paso por usucapion?
(Comentario as SS.TSX Galicia 15/98 e 16/98 do 24 de Setembro de 1998), en REGAP,
nim.20, 1998, p.241 ss.; Inhibicion legislativa y determinacion jurisprudencial del dere-
cho: ;aplicacion retroactiva o irretroactiva del articulo 25 de la Ley de Dereito civil de
Galicia en materia de constitucion de servidumbres de paso por usucapion? (Comentario
a las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 15/1998 y 16/1998, de 24 de
septiembre), en La Ley(Galicia), suplemento al nim.4777, 19 de abril de 1999, p.1 ss.;
Apostillas a la declaracion jurisprudencial de irretroactividad en materia de constitucion
de las servidumbres de paso en Galicia (Comentario a la STSX Galicia n°4/99, de 2 de
marzo de 1999), en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, nim.3,
1999, p.691 ss.; Reflexiones criticas sobre el reconocimiento de la usucapion como forma
de constitucion de las servidumbre de paso en la vigente Ley 4/1995 de 24 de mayo, de
Dereito civil de Galicia cit., p.8 ss.
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pertando la sensibilidad popular, y que, también, desgraciadamente, en
bastantes ocasiones, como demuestran los acontecimientos historicos, ha
desatado pasiones incontroladas en la vida cotidiana, no fue tomado en
consideracion por el legislador gallego al proceder a la redaccion de la
vigente Ley de Derecho civil de Galicia.

El legislador gallego, dando un paso adelante y con cardcter totalmen-
te novedoso®, se limit6 entonces a reconocer en el segundo inciso del
art.25 del mencionado cuerpo normativo la posibilidad de que los particu-
lares pudiesen adquirir por prescripcién las servidumbres de paso, junto a
otros posibles modos o formas de constitucion -ley, “dedicacion del duefio
del predio sirviente”, negocio juridico bilateral-, cumpliendo unos requi-
sitos determinados -posesion publica, pacifica e ininterrumpida durante el
plazo de veinte afios-, dando asi respuesta a una supuesta necesidad social
sentida desde antiguo en el dmbito agrario gallego, intentando poner fin a
la conflictividad causada por la proliferacién de servidumbres de paso y la
falta de los correspondientes titulos constitutivos.

Sin embargo, a tal prevision legislativa, entendida en el sentido de
reconocer claramente la usucapion como posible forma de constitucién de
las servidumbres de paso, no acompafié la resolucién de un problema
directamente conectado con el reconocimiento de la institucién, cuyo
planteamiento necesariamente se produciria en el futuro, como intuyé y
puso de manifiesto la doctrina, y confirmé el desarrollo posterior de los
acontecimientos: el relativo a la determinacion de la posibilidad de aplicar
la novedosa forma de constitucién reconocida en el dmbito gallego (pres-
cripcién adquisitiva) con cardcter irretroactivo o retroactivo, es decir, dis-
poniendo que tinicamente aprovecharian a los efectos de la adquisicién de
las servidumbres de paso por prescripcion las situaciones posesorias -que,
l6gicamente, cumpliesen los demds requisitos establecidos por la Ley- a
partir de la entrada en vigor del cuerpo normativo, o bien, que también
podrian ser alegadas y reconocidas con plenos efectos aquellas otras situa-
ciones posesorias que, cumpliendo los requisitos sefialados en el art.25 de
la LDCG, se hubiesen venido ejercitando con anterioridad en el tiempo a
la mencionada entrada en vigor de la propia Ley.

% Asi creemos haberlo demostrado en Reflexiones criticas sobre el reconocimiento de la
usucapion como forma de constitucion de las servidumbres de paso en la vigente Ley
4/1995 de 24 de mayo, de Dereito civil de Galicia cit., p.1 ss.
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De esta forma, el legislador gallego perdié incomprensiblemente la
oportunidad histdrica de actuar adelantdndose a los acontecimientos, ofre-
ciendo legislativamente la solucién a la cuestion indicada en cualquiera de
los dos sentidos apuntados -como por el contrario si se hizo en otras Com-
pilaciones y Leyes civiles de diversas Comunidades Auténomas-, evitando,
como sucedid, su planteamiento posterior.

Por lo demads, la resolucién legislativa del entonces en ciernes proble-
ma de la intertemporalidad en materia de prescripcion adquisitiva de las
servidumbres de paso se podria haber efectuado, como avanzdbamos en
otros escritos”, sin mayores dificultades, por la via que parecia mas sim-
ple, 16gica y segura: la introduccién en la Ley de una disposicion transito-
ria especifica -motivada, tanto por la especificidad y dificultad de la cues-
tién planteada, cuya problematica en el dmbito del ordenamiento comtin
era sobradamente conocida, como por la novedad que suponia dicho reco-
nocimiento de la prescripcion adquisitiva en relacion a las servidumbres
de paso en el ordenamiento gallego, en el que hasta entonces habia sido
ignorada- en la que se previese la retroctividad o irretroactividad.

Lo cierto es que, por los motivos que fuesen, el legislador gallego, no lo
hizo, y Unicamente se limité a introducir en la Ley una criptica Disposicion
transitoria 4* a modo de “cajon de sastre”, con la loable finalidad de poder
resolver -sin excesivas garantias- todos aquellos problemas de derecho inter-
temporal que, como el sefialado -previsible en cuanto a su planteamiento y
dotado de particular especificidad por lo que se referia a su resolucion, lo que
deberia haber motivado una atencidn especial por parte del citado legislador-
no se encontrasen solucionados en ninguna de las otras tres disposiciones
transitorias anteriores, referidas -como la que ahora nos ocupa- a cuestiones
concretas y de previsible conflictividad, relativas a los contratos de arrenda-
mientos rusticos celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley,
a los arrendamientos risticos histdricos y a las aparcerias.

La que, no sin cierto rubor y con las reservas oportunas, cabria califi-
car como “negligencia legislativa”, supuso la necesaria remisién y resolu-
cién del complicado problema a los érganos jurisdiccionales, provocan-
dose un vaticinado incremento de la litigiosidad.

¥ Vid., por ejemplo, Inhibicion legislativa y determinacion jurisprudencial del derecho:
caplicacion retroactiva o irretroactiva del art.25 de la Ley de Dereito civil de Galicia en
materia de constitucion de servidumbres de paso por usucapion? cit, p.2.



229

La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia...

Paradéjicamente, aun cuando el problema en cuestién se presentase en
puridad como un claro y previsible problema de politica legislativa, su resolu-
cién se llevo a cabo, ante la inhibicién del legislador, por la via jurisdiccional®.

En este sentido, la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Galicia, dict6 en casacion dos histdricas sentencias con fecha de 24
de septiembre de 1998 -recursos 15/98 y 16/98-, en las que, por primera
vez, el Alto Tribunal analizaba y resolvia -a través de un ifer interpretativo
que calificdbamos como enrevesado y laberintico-, con especiales dificul-
tades, el dilema planteado y no resuelto previamente, como hubiese sido lo
deseable, por el legislador gallego, pronuncidndose -a nuestro juicio, acer-
tadamente- por la aplicacion irretroactiva de lo dispuesto en el art.25 de la
LDCG e materia de constitucion de servidumbres de paso por prescripcion
adquisitiva®. Con posterioridad a dichas resoluciones casacionales, la
misma Sala volveria a pronunciarse de nuevo sobre dicha cuestién en otra
sentencia -la tercera cronolégicamente en el tiempo-, dictada con fecha de
2 de marzo de 1999 -recurso 4/99-, en la que procedié a clarificar definiti-
vamente el problema, resolviendo las posibles dudas que racionalmente
sugeria la lectura de las dos resoluciones dictadas anteriormente en la mate-
ria®, cerrandose de esta forma, a través de la interpretacion jurisprudencial,
un periodo de incertezas y dudas que habia sido provocado por una inex-
cusable falta de prevision legislativa®.

60

Respecto a la cada vez mds acusada tendencia por parte del legislador que se concreta en
deferir determinadas decisiones propiamente legislativas, confiando su solucién a los
drganos jurisdiccionales, cfr., reciente y criticamente, desde un punto de vista constitucio-
nal, ROURA GOMEZ, EI conflicto en defensa de la Autonomia local, en Rev. Vasca de
Administracién Piblica, nim.55, 1999, p.248 ss., y bibliografia allf cit.

¢! Para un estudio m4s detenido de las mencionadas resoluciones, remitimos a nuestros articu-

los Inhibicion lexislativa e determinacion xurisprudencial do dereito: ;japlicacion retroacti-
va ou irretroactiva do art.25 da LDCG en materia de constitucion de servidume de paso por
usucapion? cit., p.241 ss; Inhibicion legislativa y determinacion jurisprudencial del derecho:
caplicacion retroactiva o irretroactiva del articulo 25 de la Ley de Dereito civil de Galicia en
materia de constitucion de servidumbres de paso por usucapion? cit., p.1 ss.

Para un andlisis de los extremos contenidos en esta importante sentencia dictada por el TSJ
de Galicia, en comparacién con las dos resoluciones casacionales anteriores -recursos
15/98 y 16/98- del mismo 6rgano jurisdiccional, remitimos a nuestro comentario Aposti-
llas a la declaracion jurisprudencial de irretroactividad en materia de constitucion por
uscapion de las servidumbres de paso e Galicia cit., p.691 ss.

En relacion a los efectos practicos derivados de la declaracion jurisprudencial de irretro-
actividad de la usucapion en materia de constitucién de servidumbres de paso -aplicacién
irretroactiva de lo dispuesto en el art.25 LDCG- y la paraddjica reaccion operada al res-
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El segundo ejemplo de determinacion jurisprudencial del derecho, al que
ahora nos referiremos, permite apreciar una actuacién por parte del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia que, en nuestra opinién, quizd pudiera llegar a
calificarse como sustancialmente creativa. La lectura de las consideraciones
que, en un plano no ya meramente procesal sino estrictamente sustantivo, se
contienen en la sentencia dictada por el Alto Tribunal, con fecha de 24 de junio
de 1997, en este caso, respecto a la caracterizacion de la figura juridica de ser-
ventia, en referencia a su forma de constitucion, parecen confirmar esta idea.

Como tuvimos ocasién de indicar en otro escrito, en el que nos ocupé-
bamos de comentar la referida resolucion casacional®, en la misma, el
Magistrado Ponente, partiendo del dato concreto que concurria en el
supuesto objeto de la litis -relativo a la cesion efectuada en el aflo 1959 por
los padres de la actora (apelante y recurrente) del terreno que en su
momento compraron y por el que desde la mencionada fecha venia discu-
rriendo el camino serventio actual en su tramo final, camino cuya cesion
se produjo a cambio de la incorporacién del camino serventio antiguo a
uno de los predios pertenecientes a los padres de la recurrente, consumada
con el consentimiento de los cotitulares y por ello usuarios de aquél cami-
no serventio, lo que, a su vez, produjo la consiguiente modificacién o alte-
racion del mencionado lugar de paso- encontraba un apoyo que, en su opi-
nién, corroboraba la tesis avanzada por la doctrina jurisprudencial y cien-
tifica gallega -implicitamente recogida en los arts.30 y 31 de la LDCG-,
segln la cual, el origen de la serventia podria hallarse en el “agra” o
“vilar”, pero sin que su vinculacion a las mismas -y en ello estribaria la
importancia del razonamiento- lo fuese con caracter exclusivo, puesto que
tal institucién también se daria en todos aquellos casos en los que -como
ocurria en el supuesto judicial concreto planteado- los titulares de las “lei-

pecto en la actualidad por un sector de la doctrina gallega, formulando una serie de pro-
puestas enmarcables en el recurso a la via jurisdiccional, con la finalidad, seglin mani-
fiestan, de poder encontrar soluciones que “ante el amplio periodo de derecho transitorio
impuesto por la Ley 4/1995” permitan “solventar el problema ancestral de la servidumbre
de paso en Galicia” y que, de forma “relativa y temporal”, faciliten para estos primeros
veinte afios un mayor nimero de “posibilidades en favor del reconocimiento de las servi-
dumbres”, vid. nuestras Reflexiones criticas sobre el reconocimiento de la usucapion
como forma de constitucion de las servidumbres de paso en la vigente Ley 4/1995 de 24
d mayo, de Dereito civil de Galicia cit., p.11 ss. Para una sucinta critica a los citados plan-
teamientos, remitimos a la op. cit., p.13.

® Vid., Precisiones historicas y jurisprudenciales en materia de serventias: comentario a la
STSJ Galicia de 24 de junio de 1997, en Revista Xuridica Galega, nim.16, 1997, p.303 ss.
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ras” contiguas se pusiesen de acuerdo cediendo, casi siempre por su cabe-
cera, terreno o una franja de su “leira” para servicio de todos los predios,
con la finalidad de poder tener un acceso mas comodo que les permitiese,
de esta forma, alcanzar un camino ptiblico.

La precision efectuada por la Sala supone la confirmacion jurispruden-
cial del reconocimiento de la condicién de serventia no sélo en aquellos
supuestos facticos en los que el camino discurra por fincas de propietarios
que integren un “agra” o “vilar” -a los que parece referirse fundamental-
mente la LDCG-, sino también en aquellos otros en los que los predios, evi-
dentemente contiguos, no se encuentren enclavados en dichas distribuciones
territoriales o geogréficas, exigiéndose Unicamente en este ultimo caso,
como se sefiala en la sentencia comentada, el requisito de que se produzca
una cesion, l6gicamente voluntaria y consensuada®, de una parte de terreno
de cada “leira” o finca particular de los constituyentes, estableciéndose de
esta forma -de mutuo acuerdo y mediante las correspondientes cesiones de
parte del terreno realizadas al efecto- el camino serventio.

Por consiguiente, desde un punto de vista meramente practico, todo lo
indicado implica el reconocimiento -realizado no ya normativamente, sino
jurisprudencialmente- de una doble posibilidad a favor de los propietarios
que deseasen establecer voluntariamente determinados servicios de paso a
favor de sus predios, al poder optar aquéllos para conseguir tal finalidad,
indistinta y alternativamente, por cualquiera de las dos vias siguientes: o
bien por constituir una servidumbre de paso, o bien por establecer una ser-

% La voluntad consensuada de los particulares constituyentes de la serventia resultarfa deci-
siva tanto en cuanto a la necesaria y concreta determinacion del lugar material exacto sobre
el que se va a establecer el camino al que se atribuye la consideracién de serventio, como
en todos aquéllos supuestos en los que, una vez establecida la serventia, cualquiera de los
cotitulares pretendiese realizar alguna modificacion o alteracion del espacio fisico por el
que dicho camino discurriese -por ejemplo, como ocurre en el supuesto objeto de litigio
que nos ocupa, permutando una cierta zona de terreno de ese terreno comun destinado al
paso, que se pretendiese adquirir con cardcter particular, por otra zona de terreno de pro-
piedad exclusiva, que, en caso de consumarse el negocio, adquiriria tras las cesiones reci-
procas correspondientes la condicion de lugar destinado al paso comtin-, que implicase una
variacion de su trazado originario; lgicamente, tal modificacion o alteracion seria posible
en la medida en que todos los cotitulares de la serventia estuviesen de comtin acuerdo. Una
vez producida esa modificacién o alteracion consensuada del camino serventio, los cotitu-
lares del mismo deberdn respetar el nuevo trazado establecido de comtin acuerdo. Vid. Pre-
cisiones historicas y jurisprudenciales en materia de serventias cit., p.306.
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ventia, con independencia de que los citados predios se encontrasen encua-
drados en un “agro”, debiendo en este dltimo caso, como se ha sefalado,
ceder de forma voluntaria y consensuada cada uno de los propietarios una
parte de terreno de su finca particular para establecer el camino serventio.

Los dos ejemplos sucintamente expuestos en estas breves notas se pre-
sentan como posibles manifestaciones de un fenémeno que, en nuestra
opinion, se estd produciendo en la realidad juridica gallega actual®, cuyo
particular interés y especiales implicaciones, entre otras, en la esfera rela-
tiva al &mbito de la configuracién y desarrollo del derecho, resultan evi-
dentes; un fenémeno que, a nuestro juicio, permite calificar al concreto
momento histérico-juridico en que nos encontramos como apasionante. A
través del presente trabajo simplemente nos hemos limitado a poner de
manifiesto dicha circustancia, sin mds pretension que la de plantear el ini-
cio del que podria ser un interesante y fecundo debate juridico.

% Con la expresion “realidad juridica gallega” pretendemos referirnos a la amplia y rica pro-
blemadtica que, dentro del ambito del Derecho, se ha planteado en la Comunidad gallega a
partir y a consecuencia de la promulgacion de la Ley 4/1995 de Dereito civil de Galicia,
en la que, como es sabido y ya se ha indicado, se establece el marco normativo referencial
del ordenamiento juridio-civil gallego, a cuyo desarrollo se estd procediendo, y respecto
del que aquélla actia como punto de referencia fundamental.



