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'

RamMON P. RODRIGUEZ. MONTERO
Universidade da Coruiia

1. INTRODUCCION

La circunstancia de que todo acto del presente se encuentra ligado a la expericncia
histérica del pasado en un continunm histérico resulta cspecialmente constatable en el
ambito juridico.

Cualquier institucién o figura juridica de un determinado ordenamiento que presente
una cierta continuidad cn el tiempo —con las consiguientes adaptaciones y cambios que
pueda sufrir, como ¢s logico—, aparece como un producto histdrico. Su origen. pervi-
vencia, desarrollo y desaparicion, no son espontineos, sino que siempre responden a
unos concretos condicionantes historicos de tipo €tico, politico, econdmico, sociologico,
0, incluso, religioso, cuyo desconecimiento imposibilita una correcta y completa com-
prension del fenémeno juridico que se pretende estudiar en su escncia.

Si es que el Derecho, segin se viene sostemiendo tradicionalmente, s¢ presenta como
un conjunto de normas que regulan la vida en sociedad, el andlisis del Derecho «des 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 exis-
lencia.

I Comunicacion presenfada of V Congreso theroamericano v I Ivernacional de Deveclio Romano, ce-
febrado en la Focultad de Dereche de ta Universidad Catélica de Areenting «Santa Marig de Ios Buenos
Adreys, lox dias 18 a 21 de agosto de 1999,
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Partiendo de cstos postulados generales, y centrandonos en un aspecto concreto de la
regulacion juridica actual establecida en Ja Comunidad gallega en materia de servidum-
bres dc paso —la posibilidad de adquirir o constituir tales derechos reales mediante usu-
capion—, procederemos a analizar en ¢l presente estudio cuiles han sido los factores so-
ciales y juridicos que han dado lugar a la introduccién de la novedosa figura en cl
ordenamiento juridico-civil gallego, asi como 1a oportunidad ¢ idoneidad de 1a misma. y
la rica y paraddjica problemitica que su reconocimiento tegislativo., bajo unas detcrmi-
nadas condiciones, ha provocado en cuanto a sus efectos.

1. La Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Dereito Civil de Galicia (LDCG),
como marco normative referencial del ordenamiento juridico-civil gallego

Como c¢s sabido, la Constitucion espaiola de 1978 en su art. 149/1 8, tras atnbuir
competencia cxclusiva al Estado sobre la legislacion civil, también reconoce una cicrta
capacidad legislativa en matenia civil a los Parlamentos de determinadas Comunidades
Autonomas, permitiéndoles realizar a través de los cances parlamentarios correspon-
dientes la conservacion, modificacion y desarrollo de su propio derecho civil, en tanto di-
cho derecho propic fuesc preexistente al momento temporal de la promuigacién del texto
constitucional.

La circunstancia de que Galicia se encontrase entre las Comunidades histéricas del
Estado espafiol que contaban con un derecho civil foral e cspecial propio con anteriori-
dad a la entrada en vigor de la Constitucidn 2, ha permitido que la propta Comunidad
Auténoma gallega, cn ¢l marco de las competencias que constitucionalmente le son re-
conocidas, haya asumido con caracter exclusivo y excluyente en el art. 27.4 de su Esta-
mto de Autonomia la «conservacion, modificacién y desarrollo de las nstituciones del
Derecho Civil Gallego» a través de su propie Parlamento autondmuico.

En este sentido, al 1gual que s¢ ha hecho ¢n otras Comunidades Auténomas histéri-
cas —como la Aragonesa, la Navarra, la Balear, la Vasca o la Catalana—, que también
disponian de¢ derechos civiles forales o especiales propios y que han procedide a su mo-
dificacién, actualizacion y desarrollo a través de diversas Leyes autonomicas aprobadas
por sus respectivos Parlamentos, en Galicia, a consecuencia de una propuesta formulada
conjuntamente por todos tos grupos parlamentarios con representacion en el Parlamento
Gallego, fue aprobada lu vigente Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho Civil de Gali-

2 Dicho Derecho se recogia en la Compilacidn del Derecho Civil especial de Galicia, aprobada por la
Loy (47/19630 de 2 de dicicmbre. Para una aproximacion a su contenido v otras cuestiongs relativas a la
misma, 1 por todos: LoriNzo MueriNo, B Derecho Civil de Galicia v la Propuesia de Compilacion del 22
de marzo de 1991, 1992, pp. 12 y 55,5 BRLLO JANEIRO, «La Ley 41993, de 24 de mayo. de Derecho Civil de
Cralicias, cn RIN, nim. 14, 1995 pp. 119 y ss.; Id., Ef ¢jercicio de la competencia en materia civil por fa
Comunidud Auwtinoma Gallega, 1999, pp. 71 y ss., y bibliogralia allf citada.
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cia (LDCG), con la finalidad de adapiar ¢l texto de la antigua Compilacién de 2 de di-
ciembre de 1963 —calificada por la doctrina como una «norma estatal. desfasada y apen-
dicular» 3— a la nueva realidad juridica instaurada por la Constitucion espafiola de 1978,

Con la vigente LDCG, que consta de ciento setenta articulos —estructurados en
nueve Titulos, a los que precede una Exposicion de Motivos y se afiaden dos Disposi-
ciones Adicionales. cuatro Transitorias. una Derogatoria y una Final— sc establece cl ac-
tual marco normativo refercncial del ordenamiento yuridico-civil gallego.

En el citado Texto normativo, el legisiador gallego, en su afdn por contemplar e in-
cluir todas 1as posibilidades juridicas que se pudiesen producir en la realidad gallega, ha
querido conservar numerosas instituciones de clara ruigambre consuetudinaria que ya se
encontraban recogidas en la antigua Compilacion de Derecho Civil Especial de Galicia,
de 2 de diciembre de 1963 —como por ¢jemplo, «a veciiia», €l «cémaro», «nbazo» o
«arrd», las «agras» 0 «vilares», las «augas de torna a torma» ¢ «pilla pillota», la «com-
paiiia familiar gallega», los «muinios de herdeiros», etc.; algunas de las cuales, con indu-
dable valor etnogrifico o antropolégico, pueden presentar hoy en dia una cscasa efecti-
vidad real—. complementando la conscrvacion de dichas instituciones con la
introduccidn de otras figuras juridicas e instituciones novedosas, que venia demandando
la realidad social y juridica gallcga, en un afdn por intentar superar las carcncias legisla-
tivas que el derccho propio de la Comunidad gallega habia venido sufriendo a lo largo
de su historia, y que, segin se dice, lc habian sido negadas por el Derecho Civil comiin.
Asi se ha hecho, por cjemplo, con ¢l tratamiento dado a los arrendarmientos nisticos,
la regulacién del contrato de vitalicio, el establecimiento de un nuevo régimen en ma-
tcria de sucesiones, o la regulacion de la servidumbre de paso y serventias en la vi-
gente LDCG.

2. El novedoso reconocimiento, con caracter expreso en el art. 25 LDCG,
de la prescripcion adquisitiva o usucapion como posible modo o forma
de constitucion de las servidumbres de paso al margen de su naturaleza
discontinua

Precisamente en relacidn a esta segunda posibihdad legislativa reconocida constitu-
cionalmente en el Ambito civil autonémico, que se concreta en el término «desarrollo del
derecho propio precxistente a la Constitucién», se han planteado y todavia se planiean
importantes problemas interpretativos, en particular por lo que se refiere al especifico al-
cance gue sc 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 tratc, ampa-
randose en dicha potestad legislativa civil, introduzca instituciones o preceptos que, sin

1 Cfr. BELLO JANLIRD, «La Ley 419955 op. cit, pp. 47 y ss.; LoRENZO MERING, Ley de Derecho Ci-
vif de Galicia (Prologo), 1995, pp. 15 y ss., y 41
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contar con un precedente inmediato recogido en la Compilacidn correspondiente, pue-
dan invadir las competencias exclusivas del Estado en materia de derecho civil.

Segin un sector de la doctrina 4, la refertda posibilidad legislativa, reconocida por el
art. 149/1.8 de la Constitucidn espafiola de 1978 en el ambito civil autondmico, encon-
traria su limite en las normas de aplicacion general y directa contenidas en ¢l referido
preccplo constitucional in fine, sin que ello implique necesariamente —apoyandose en la
interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional con ocasion del planteamiento de
determinados recursos de inconstitucienalidad en sus sentencias 121/1992, de 28 de scp-
tiembre, 182/1992, de 16 de noviembre, 88/1993, de 12 de marzo y 156/1993, de 6 de
mayo— la obligacion por parte de los Parlamentos autonémicos de tencr que cefiirse. en
el ejercicio de su capacidad legislativa civil reconoctda constitucionalmente, exclusiva-
mente a las instituciones histdricas o consuctudinarias recogidas cn sus antiguas Compi-
laciones de Derecho Civil foral o especial, argumentdndose al respecto que, «si bien las
Compilaciones han de ser el punto de partida sin que el desarrolle de los llamados his-
toricamente derechos forales pueda suponer su extensidn a instituciones ajenas, si €s po-
sible el complemento de la regulacion de instituciones propias foralcs, lo que podra im-
plicar la aplicacion del régimen foral a institucionces conexas con las privativas cuando
los principios forales y la realidad social del territorio foral impongan una disciplina par-
ticular» 3,

C'on mdependencia de esta posible interpretacion doctrinal y ciiéndonos al concreto
ambito normativo avtonomico gallego en materia de Derecho Civil, en la vigente Ley
4/1993, que, por lo demads. todavia no ha sido recurrida por el Gobierno central bajo ale-
gacion de constitucionalidad ¢, se contiene el capitulo 11 del Titulo II1, en el que, cn dos

4 Fn relacion al marco constilucional y estalulanio de la compelencia autondmica en malenia civil. con
cardcter general, vid. por todos, BELLO Janero, «La Ley 419930, aop. ¢it., pp. 10y ss.; 1d.. «El ¢jercicio de
la competencia...», op, cit., pp. 19 ¥ ss.. ¥ bibliografia alli cit. Respecto a las competencias de la Comunidad
Autdénoma gallega en materia de servidumbres de paso, ofr, especificamente, RESOLLEDO VARELA, Los de-
rechos reales en la Lev 31995, de 24 de mave, de Derecho oivil de Galicia, { Montes vecinales en muno co-
puin, aguas, servidumbre de puso v serventia), 1999, pp. 123 v ss. Para la competencia autondmica en ma-
teria de arrendamientos nisticos, vid. Briro Jankko, «Derecho Civil Gallego y Derecho agrario», cn
Empresa agraria v Adnunistracien Piblica, 1999, pp. 93 v ss.

* REBOLLEDG VARELA, «Los derechos reales en la Ley 4/1995...», ap. it p. 126

& A diferencia de lo que ha ocurrido con la también Ley autonomica | 1/1993, de 15 de julio. sobre el
recurso de casacion en materia de Derecho Civil Especial de Galicia. Como indica REBOLLEIN VAREL.A
{«Los derechos reales en la Ley #1995.», up. cit., pp. 126 y nt. 176}, y £sta es una matizacidn importanie,
la circustancia seflalada no impide que, conflorme a lo dispuesto en el art. 35 de la LO 2/1979, de 3 de octu-
hre, cualquier juez o tribunat gallego pueda plantear cuestidn de inconstitucionalidad en relacion a determu-
naclas normas o institaciones recogidas en la Ley 4/1995. que presenten un cardcter conflictivo desde el
punto de vista competencial, por invasion de las competencias exclusivas del Estado en matenia de Derecho
Civil ¥ exceso del Parlamento Gallego en el ejercicio de sus competencias en la conservaciéon, modificacion
y desarrollo del Derecho Civil propio,
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seccioncs, con cardcter totalmente novedoso —al no existir al respecto precedente in-
mediato expreso en la Compilacion de 2 de diciembre de 1963 7—, como ya se ha indi-
cado, sc establece la regulacién de la servidumbre de paso y de las serventias.

Tal regulacion normativa, que se recoge en los arts. 25 a 32 de [a Ley 4/1995, «se le-
gitima», segin sefiala ¢l sector mayoritario de la doctrina gallega. «en la necesidad so-
cial de poner fin a la conflictividad causada por la proliferacion de tal gravamen y [a falta
de los correspondientes titulos constitutivos» ¥,

En este sentido, precisamente, una de tas principales y mds significativas novedades
que aporla la Ley 4/1995 en materia de la aludida regulacién normativa de la servidum-
bre de paso y scrventias —que se introduce como medida correclora para hacer frente a
los problemas anteriormente indicados, y a la gue se¢ acompafian también la posibilidad
a favor del titular del fundo dominante de solicitar la adecuacidn del derccho real de paso
a la utilizacion de los actuales o nuevos medios téenicos de transporte. asi como la de pe-
dir la ampliacion del gravamen por causa de una mejor explotacidn— sc¢ concreta en el
reconocimiento expreso de la prescripeidn adquisitiva 0 usucapion —junto a la ley. la
«dedicacién del duefio del predio sirviente» y ¢l negocio juridico bilateral— como posi-
ble modo o forma de constitucidn de la servidumbre de paso. al margen de su naturalceza
discontinua, al establecerse en el segundo inciso del art. 25 que «[la servidumbre de
paso] igualmente puede adguirirse por su posesidn piblica, pacitica e ininterrumpida du-
rantc el plazo de veinte afios, que comenzara a contarse desde el momento ¢n que hu-
bicra empezado a ejercitarse».

Tal novedad legislativa no surge espontaneamente. sino que responde a una serie de
factorcs cstructurales que, partiendo de una determinada realidad social y juridica sen-
tida en Galicia, segun sc dice, son tenidos en cuenta por ¢l legislador y justifican la in-
troduccidn de la usucapién en la nueva regulacion normativi de las servidumbres de paso
¢n ¢l ambito juridico-civil gallege. Dichos factores. a los que dedicarcmos nuestra aten-
clon infra, s¢ dan sin mds por ciertos, y no han sido cuestionados hasta ¢l momento pre-
sente ¢n algunos de sus aspectos mas significativos por la doctnina gallega que se ha ocu-
pado de la materia,

7 Dicha circunstancia —inexistencia de precedentc compilado—, en opinidn de REBOLLEDO VARLLA
{«Loy derechos reales en la Ley 4/1995_», ap. ¢it., pp. 126 ¥ 55.), no s dhice para entender que tal regula-
cidn en matenia de scrvidumbres ¥ serventias sc situarna en el marco constitucional, y ello, segan éste autor,
tanto en base a la interpretacion referida anteriormente al hilo de la doctrina junisprudencial scntada por el
Tribunal Constitucional, como «asimismo sin perjuicio de la evidencia de la existencia de un derecho con-
suetudinano propic ¢n maleria de servidumbre de paso (no refendo a su constitucion} y serventias, admitido
por los Tribunales de Galicia y el propio Tribunal Supremo, titulo competencial mds que soficiente segin la
sentencia del Tribunal Constitocional 182/1992, de 16 de noviembre».

¥ LoriNzo MERING, <El Derecho Civil de Galicia...», op. cit, pp. 43 v ss.; Ts.. Ley de Dereche Civil de
Calicia (Prologo)», op. cit, p. 27.
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El correspondicnte andlisis de esos factores en los que la introduccién de la usuca-
p16én encuentra su causa justificativa, nos proporcionara clementos de juicio suficicntes
para determinar el grado de idoneidad de la nueva figura, tal v como ha sido introdu-
cida por el legislador gallego, constatando al respecto el particular efecto que ha pro-
ducido en el dmbito juridico-civil gallego la inconcebible falta de toma en considera-
cion 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 reconocimicnto de la usucapion: la determinacion de la posibilidad de aplicar 1a no-
vedosa forma de constitucion reconocida en ¢l dmbito gallego (prescripeidn adquisttiva)
con cardcler irretroactivo o retroactivo, es decir, disponiendo que gnicamcente aprove-
charian a [os efectos de la adquisicion de las servidumbres de paso por prescripeion las
situaciones posesorias, que ldgicamente cumpliesen los demads requisitos establecidos
por la Ley, a partir de la entrada en vigor del citado Cuerpo normativo, o bien, que, tam-
bién podrian ser alegadas y reconocidas con plenos efcctos aquellas otras situaciones
poscsorias que, cumpliendo los requisitos establecidos cn el art. 25 de la Ley, se hubie-
scn venido ¢jercitando con anterioridad en cl tiempo a la mencionada entrada en vigor
de la reiterada Ley.

Tratandose en puridad de una cuestidén de politica legislativa, su resolucién se ha
efectuado, ante la inhibicion legislativa, por la via judicial, lo que, a nuestro juicio,
vuelve a pener de manifiesto la importante labor de desarrollo del Derecho gallego
quc viene realizando la jurisprudencia, ayudada por las uportaciones doctrinales, v, en
particular, el Tribunal Superior de lusticia de Galicia, especialmente ¢n todas aque-
llas ocasiones en las que el propto ordenamiento, incomprensiblemente, no ofrezca
soluciones legislativas a cucstiones concretas cuyo plantcamiento, como ha ocurrido
con el problema indicado en el ambito juridico-civil gallego, resulte cicrtamente pre-
visible.

Por ultimo, nos detendremos en el analisis de las diversas propuestas de solucidn
juridica que han sido formuladas en la uctualidad por algunos autores con la tinalidad
de poder hacer efectivo ¢l reconocimiento de determinados servicios de paso ejerci-
tados de facto a lo largo del tiempo, para los que presumiblemente habria surgido con
caracter corrector la introduccion en la Ley 4/1995 de la presceripeién adquisitiva como
posible forma de constitucidén de las servidumbres de paso, pero cuya virtualidad
practica, paraddjicamente, habria quedado sin efecto, a consecuencia de la declara-
ci6n judicial de irretroactividad, motivandoe dicha declaracion que la norma en la que
sc reconoce a los particulares la posibilidad de adquirir las servidumbres de paso
por usucapién dnicamente alcance plena efectividad a partir del momento en que,
desde la publicacién de 1a Ley y con los requisitos fijados en la misma, s¢ completen
los veinte afios prescritos de ejercicio del paso, es decir, en definitiva, a partir del
afio 2015.
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IL LOS FACTORES SOCIALES Y JURIDICOS QUE PROVOCARON
LA INTRODUCCION DE LA USUCAPION COMO MODO O FORMA
DE CONSTITUCION DE LAS SERVIDUMBRES DE PASO.
HISTORIA DE UN PROBLEMA

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

Tradicionalmente —y csto es algo que todavia ocurre en la actualidad— se vienen
destacando cntre las peculiaridades que presenta la propiedad de la tierra en Galicia, su
cardcler esencialmente agrario y minifundista®,

Scgiin el antropélogo FErRNANDEZ b RoTAa 19 dentro del ambito rural gallego, la
«casa», entendida como unidad de explotacion agropecuaria tamiliar, ocupa un papel
fundamental, pueste que aparece como necesario punto de referencia para el estudio del
sistema agrario en Galicia. Se presenta como la célula basica de la organizacion econd-
mica y social.

En ella, aparte de otra seric de elementos materiales que la componen —compren-
diendo en su significado mds amplio. también a las personas y animales que moran en
su interiot—, se incluyen diversos tipos de terrenos —paor las modalidades basicas de su
aprovechamiento, generalmente se vienen dividiendo en «prados», «leiras» {ticrras cul-
tivadus) y «montes»—, destinados en su gran mayoria al antoabastecimiento, tanto ali-
menticio, como de otras necesidades directamente relacionadas con la agricultura.

Frente a esta arraigada concepeion unitaria del patrimonto familiar, que s¢ manifiesta
en un plano ideal, resalta con especial intensidad, por lo que aqui interesa, la dispersidn
y excesiva fragmentacion que sc da en el ambito material-cspacial en relacion a los dis-
tintos terrenos que integran cse patrimonio.

En este sentido, de forma particularmente grafica, se ha indicado que «en la cam-
pifia los patrimonios son de extenséon muy reducida, pucs la campifia ¢$ un mosaico
de pequenas piczas, de diminutas parcelas que apenas bastan para sustentar a una fa-
milia» 1.

* Entre las referencias antiguas, vid., por ejemplo, Garcia RaMos, Argueologia juridico-constietudin-
riti-econontica de ta Repion gallega, 1912 {existe una reimpresion lascimilar de la obra editada por el Con-
sello da Culwira Galega, .., integrada en la coleccion «Textos e Documentos de Antropoloxia Cultural de
Galicia»), p. 95.; DE Fuinmavor CHamein, «Derecho Civil de Galicia», en Nueva Enciclopediu Juridica
Seix, 1985 pp. 243 ¥ ss. Mis recientemente, REBOLLEDO VARELA_ «Lat servidumbre de paso. Bl articulo 540
del Cadigo Civil: interpretacion ¢ imponancia en Galicia», en La Ley, nam. 1392, 1986, p. |.

I FrrNANDEZ OE ROTA, Amtropologia de un viejo patsaje gatfego, 1984, pp. 24 y s« En relacion al tema
relativo al espacio doméstico, vid, especialmente pp. 37 v ss.

LT La descripeion corresponde a DE FuEnMayor CHAMPIN, op. cit. p. 243
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Tal circunstancia —situacion de minifundio—, se dice, se agudiza o agrava de manera
especial si se considera el tamafio, por lo general cicrtamente pequefio, del abundante nd-
mero de parcelas que componen cada unidad de explotacién, lo que, unido a las irregu-
laridades del terreno y la obsesiva sefalizacion de limites por parte de sus propietarios,
afladen importantes dificultades para la obtencidn del maximo aprovechamiento econd-
mico posible de [os 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 consi-
derable, que se repiten sobre plano por seccioncs, siendo factible encontrar distribuidas
muchas de csas 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, vicne
siendo superior al ferrado 12,

La razon de ser de este excesivo [raccionamiento ocasionado en 10s patrimontos agri-
colas se encontrarfa en los sucesivos repartos hereditarios del patrimonio familiar que se
vinieron realizando a lo large del tiempo, aduciéndose comoe una de tas posibles expli-
caciones del fendmeno expuesto la costumbre —quiza sugerida por la equivocada inter-
pretacion gue daban al art. 1061 CC los «peritos pricticos», encargados ordinariamentc
de hacer las particiones hereditarias & través del establecimiento de los denominados en
tecnicismo vulgar «cupos»— extendida entre las gentes def campo de quc todos los hi-
Jos participasen en todas las distintas clases de btenes que integraban la masa hereditaria
y, en especial, que percibiesen tierras de todos los distintos tipos de cultivo, suficientes
para su alimentacion y la del ganado, siendo nccesario para ¢llo proceder a la fragmen-
tacién de las distintas parcelas .

Paraddjicamente, el aludido problema de la microfragmentacidn parcelana que se
produce en el terrtorio gallego, para ¢l que se han venido sugiriende desde antiguo dis-
tintas soluciones, todavia persiste en la actualidad, pucsto que, si bien es cierto que, como
se indica, en los Gltimos anos, desde la asuncidn por la Comunidad Auténoma Gallega
de compclencias en la materia y la promulgacion de la Ley 10/19835, de 14 de agosto, de
Congcentracién Parcelaria para Galicia, y el Decreto 3/1988, de 7 de abril, por el que se

12 Tomamos la referencia de FERNANDEZ DE Rora, op. cit, pp. 26 y ss.. v 40 ¥ ss. Aun cuando este au-
tor (op. cit., p. 11} concreta su estudio al municipio de Monfero ¥ las parroquias de Dorona v Grandal, per-
tenecientes al municipio de Vilarmaior, todas encuadradas en la provincia de A Corniia, entendemos que {as
caracteristicas sefialadas respecto a la forma, proporcidn y distribucidn de las parcelas se presentan con ca-
racler general en gran parte del termitonio gallego. Por 1o que respecta a 3 medida agrara de superficie utili-
zada en Galicia, denominada fermrado, su capacidad vy ponderacidn no serian unitarias, sino que vanarian de-
pendiendo de cada lugar. Vid. Garcia Ramos, op. cit., pp. 113 v ss.

[* Esta es la cxplicacion que da Di: Fuensayor Ciameing op. cff, p. 243, con referencias anecdéticas,
antropoldgicas y hterarias. En opimon de FErnANDLZ DE ROTA, o, ¢if., pp. 37 ¥ ss.. la reahidad del fendmeno
descrito, parece ser mds compleja.
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regula la concentracidn parcelaria de cardcter privado, se ha iniciado timida y lentamente
un proceso de reforma agraria procediendo a reordenar la propiedad nistica, tal proceso
de reordenacion o concentracion parcelaria, por razones de diversa indele, todavia no se
ha extendido a tedo el territorio gallego con igual eficacia.

Tomando precisamente como punto de referencia las peculiaridades de la division y
tenencia de la propiedad de la tierra que se han descrito, asi como la falta de soluciones
satistactorias al problema expuesto, de un tiempo a esta parte. un autorizado sector de la
doctrina gallega ha venido destacando con especial profusioén y énfasis la particular im-
portancia gue, tanto desde un punto de vista histérico como también en la actualidad,
presentaba y presenta la servidumbre de pasc cn Galicia, considerando que la misma, en
cuanto derecho real, en la préctica, se habia convertido tradicionalmente en una institu-
¢idn bdsica para ¢l adecuado aprovechamiento de una propiedad agraria y minifundista,
cn la que servirse por una finca o {incas colindantes era algo que, se anadfa, se presen-
taba como cotidiano y, hasta incluso, podia decirse que normal, para concluir atirmando
a tenor de lo indicado que en Galicia casi se podria mantener que, en csta materia, venfa
rigicndo el principio totalmente opuesto al tradicional o ¢ldsico, por el que sc entiende
que la propicdad, mientras no se demuestre lo contrario, se presume libre de cargas, prin-
cipio ¢ste calificado por los autores adscritos al citade sector doctrinal como tremenda-
mente perturbador, en muchas ocasiones, en su aplicacion a la particular situacién que se
daba cn la Comunidad Gallega ',

La servidumbre de paso se presentaria para los defensores de esta tesis, por tanto.
como una realidad incuestionable en la practica, asi como [uente de innumerables con-
flictos, tanto por la actitud personal de las partes implicadas en los mismos, como por la
aplicacion —hasta Ja entrada cn vigor de la reciente Ley 4/1995— de una normativa ju-
ridica contenida en el Cédige Civil —en especial, los arts. 537, 539 y 540—, quc, en
modo algunoe, se compaginaba, se decia, con la supucsta realidad gallega, fundamental-
mente en cuanto a la consutucién del derecho real y a su adaptacion, on caso de que ya
existicse, a las transtormaciones sufridas ¢n el predio dominante a consccuencia de las
modificaciones introducidas ¢n el mismo para lograr una mas adecvada y racional ex-
plotacion, en consonancia con los nuevos medios de transporte 5.

Dicha «realidad practica incuestionables, que se concretaria o la que se ha dado en
denominar «cvidente existencia de un derecho consuetudinario propio en materia de scr-
vidumbres de paso {no referido a su constitucién) y serventias» '¢, tue lu que propicio,
ante la carencia de regulacion de las especialidades de la servidumbre de paso en la Com-

1+ Vid REBoLLLDO VarELA, «La servidumbre de paso. El articulo 530 dei Codigo Civil..», op. cit.,
p. 1:Id., «Los derechos reales en la Ley /1993 .», op. ¢it., p. 123.

15 REnonLEDO VARKLA, «La servidumbre de paso. Ej articulo 540 del Codigo Civil...», op. edr, p. 15 Id.,
«Los derechos reales en la Ley 4/1995..», op. it p. 124.

16 REBOLLEDO VaRELA, «Los derechos reales en la Ley 41995 .», ap. cir., pp. 126 ¥ ss.
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pilacion de 1963 17, la intervencidn del legislador gallego, que. haciéndose cco, segtin se
dice, dc un sentir generalizado en el ambito juridico gallego, procedid a la promulgacion
de la vigente Ley 4/1995, en la que, como ya se ha indicado, se introduce, al igual que
s¢ hizo en otras Comumdades Autdénomas del Estado Espaiiol, ante las deficiencias o
falta de adecuacion del Codigo Civil. una normativa propia en la materia, resaltando
como una de las principales novedades de 1a misma, el reconocimiento —con una fina-
lidad correctora de los problemas transcritos— de la usucapién como posible modo o
forma de constitueidn de diche derecho real.

El plantcamiente doctrinal referido, aqui expuesto en sus lineas gencrales, ponc de
manifiesto una situacion ciertamente peculiar —que hasta el momento presente, como
ya sc indicd, viene siende asumida sin ser cuestionada—- ¢n el dmbito gallego. Un estado
de cosas que resulia peculiarmente [tamativo, no sélo desde un punto de vista meramente
juridico, que es el que agui interesa especiaimente, sino también historico y socioldgico.

A nuestro Juicio, les puntos de referencia sobre los que se pretende asentar esa de-
nominada «realidad prictica», son susceptibles de ser, si no directamente cuestionados
en su planteamiento basico. si, por lo menos, matizados en determinados aspectos que
consideramos fundamentales para poder alcanzar una, en nuestra opinidn, mas adecuada
comprension del que se presenta como un fenomeno ciertamente complejo, que es ¢f que
ahora s¢ mtenta describir a grandes rasgos en su conjunto.

2, Propiedad de la tierra v servidumbres en Galicia

Es cierto que desde antiguo se viene haciendo hincupié por la doctrina en la mult-
plicidad de «servidumbres de paso» con que se encuentran gravadas las fincas risticas
cn Galicia, a consecuencia de la excesiva subdivision, ya indicada, de la propiedad de la
lierra.

En ¢l sentido sefialado, por ejemplo, Garcia Ramos, en ¢l capitulo XV de su ya cla-
sica «Arqueologia juridico-consuctudinaria-ccondmica de la Region gallega» 18, cita en-

i En la Exposicin de Motivos de 1z misma, omcamente se senalaba en relacion a las parcelas 1o si-
guiente: «El aumento de la poblacion, de un lado, y las Leyes desamortizadoras, de otro, han producido en
Galicia la divisidn y subdivision sucesiva de las fincas. Dentro del antiguo cercado del «agras o «vilars, exis-
ten ahora multitud de parcelas que pertenecen a distintos propietarios. Su pequefia extension v el quedar la
mayoria de ellas enclavadas sin salida a camino pdblico imponen que su cultivo sea uniforme y gue se rija
en ¢l mismo un orden tradicional de rotacion. Este género de cultivo uniforme, que en cierto modo se hu ve-
nido a antcipar a las concentraciones parcelanas, se impone para ¢l mejor aprovechamiento del suelo v
como consecuencia de la escasa exiension de las parcelas». Por otra parie. en ia mencionada Compitacidn
se contenian bajo el epigrafe titulado «El agro, agra o vilars, los arts. 91 v 92, en los que sdlo se regulaban
algunas cuestiones relativas al muro circundante del agra.

¥ El capitulo aparece titulado «Limitaciones de la propiedad. Servidumbres rusticas: El sendero. Ser-
vidumbre innominada. La de «agron. La de arado y buey». Vid. op. cir, pp. 95 v ss.
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tre otras las siguientes: el sendero v «sendeiro» —«porcién o taja de terreno, de exten-
sion de una cuarta y media de ancho, que gencralmente bordea las parcelas cultivadas,
por la gue todos los duefios de las situadas en €] «agra» © «agro» ticnen derecho a tran-
sitar a pie uno detrds de otro, con o sin carga»—, la servidumbre de paso de ganados
—<cn la que se contiene la obligacién por parte de la persona que va custodiandolos de
reponer la «cancela» 0 el muro de piedra postizo que cierra la entrada de Ia finca por la
que s¢ pasa, dejdandolo, una vez utilizado el servicio, en ¢l estado en que s¢ 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» —-tamén ca-
fificada por el autor como «comun o general», «que actda sobre el predio o parcela de
terreno que s¢ halla situado a la entrada de la cancela o carril del agro, formado por fin-
cas correspondientes a diferentes propictarios, y cn la que la finca primera tiene que su-
frir ¢l paso de carros, arados y rastrillos para las que estén situadas detrds»—, y la servi-
dumbre dc «arado y buey» —«particulars, «especial» 0 «comarcana», cuya utilizacién
es constatable en cl Partido judicial de La Estrada, «consistente en que ¢l duetio de una
parcela enclavada en el agro. si lu quicre cerrar, tiene quc dejar en faver del colindante
un espacio de terreno para que pueda arar el suyo con hbertad en los bueyes, sin que por
¢l hecho del cierre s¢ vea privado de cultivar ni ja mds pequetia porcion de tierra»—. que
tendria un «contemido mas econdmico que juridico», y que, segun Garcia Ramos, «care-
cerfa de tedo amparo dentro de la ley».

En la descripeion realizada, como sc puede observar, resalta la circunstancia de que
los diversos Lipos de «servidumbres de paso» que se indican —que s¢ encuentran rela-
cionados con el cultive agricola o vienen directamente impuestos por €él—, s¢ establecen.
en palabras del propio autor, para poder llevar a cabo el «transito necesario {cl su-
brayado ¢s nuestro) para el cultivos.

Por otra parte. también resulta significativo que dichas figuras aparezcan referidas
en su practica totalidad a las parcelas enclavadas a una superficie muy concrela: el
«agra» %,

De estas dos matizaciones creemos que se puede extraer una primera conclusion im-
portante utilizando la referencia antigua que nos ofrece Garcia Ramos: la necesidad com-
partida, casi s¢ podria decir que comprendida y sentida en comun por los distintos pro-
pietarios de las pequeias fincas, especial y fundamentalmente situadas en el «agra».
podria haber sido la que hipotéticamente, con cardcter general y a consecuencia de la cs-

1% Superficie mistica continua, generalmente destinada a labradio, dividida en parcelas pertenecientes a
distintos propictanos («leiras»} que son labradas a la «misma manos. y que es1d cercada con un mure o «va-
lados en el que se abren las «cancelas» necesarias para entrar ¥ salir de dichas fincas. «cancelas» de las que
parten uno o varos caminos 0 vias interiores gue son consustanciales al «agro» y por las que los titulares de
las «leiras» ntegradas en ¢l mismo gjercitan el paso conforme a 1as correspondientes necesidades del cul-
tivo y recoleccion de las cosechas. En relucion al sistema de organizacidn parcetaria en el interior del «agras,
con un grilico explicativo, vid, FERNANDEZ D1 ROTA, op. ¢it, pp. 45 ¥ s,
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trecha interdependencia existente entre los terrenos, habria provocado la espontanea apa-
ricion de esos servicios de paso en la prictica y la que, a la vez. justificaria y explicaria
su mantenimiento y cscrupuloso respeto 2® por parte de los titulares afectados.

Sin entrar a discutiv ahora si los servicios de paso descritos —espectalmente los mads
significativos, que son los que recaerian sobre {as parcelas enclavadas en el «agra»—- reu-
nirian las caracteristicas necesarias para poder considerarlos propiamente coma servi-
dumbres en el mds estricto sentido téenico-juridico del témine, o, mas bicn, se presen-
tarfan como simples servicios necesanos derivados de las relaciones de vecindad
parcelarty, intercsa subrayar que, en ¢l contexto descrito y frente a lo que pudiera pare-
cer, la existencia de los referidos servicios, tal y como aparecen planteados —estableci-
dos por necesidades del cultivo v fundamentalmente en atencion a la situacion de inter-
clusion de las fincas sitnadas en el «agra»—, no difuminarian o dcbilitarian el
tradicional y arraigado concepto de la propiedad de la tierra cn Galicia, sino que, si cabe,
centribuirian ain mds a explicarlo perfectamente.

A nuestro juicio, la excesiva [ragmentacion. dispersion y cl escaso tamafio de las par-
celas de terreno que integran las pequefias explotaciones agricolas y familiares potencian
hasta limites insospechados la ya de por si arraigada y absoluta concepeién de 1a tierra
que existe en Gralicia. Este dato, que nos parece fundamental para poder entender la de-
nominada «realidad juridica agraria gallegas, ha sido y sucle ser frecuentemente olvi-
dado por los autores que se han venido ocupande del estudio de las servidumbres de paso
en Galicia, que Gnicamente vienen analizando la cuestion desde una perspectiva parcial,
la del «derecho real hmitados.

Centrandonos cn ¢l Ambite de la propicdad, interesa destacar que sc ha indicado con
gran cxactitud, y csta es una afirmacion que suscribimos, que ¢l espacio de la «casa», en-
tendida en el mas amplio significado del térmmino, viene presidido por un 1deal autar-
quico 1.

Desde una concepeion moral, en la que se subrayaba al maximo cl respete al dere-
cho a la propiedad heredada de padres y abuclos o adquirida, pensando en la descen-
dencia como elemento clave de la sagrada continuidad doméstica, el sueiio utdpico de
gran parte del campesinadoe gallego se concretirfa en la parcela ideal: una gran y Unica
parcela cerrada que tuviese en su nterior la casa-viviendd: un suciio que ¢l campesine
gallego. ante [a imposibilidad de poder cumplirlo en la mayoria de los casos, a consec-
cuencta del gran mosaico de parcelas existente, trata de reproducir al menos ¢n su cen-
tro vital, intentando que la casa-vivienda, con sus patios y dependencias, la huerta, y, en
ocasiones, algunas de las parcelas que formasen parte de la misma, quedasen sin fisuras

=t Segin Garcia RaMos (op. cir, pp. 95 v ss.) los labradores v propielanos observarian la citcunstan-
cia de «tener expeditos y ldciles los senderos, probablemente por la nguresidad con que, ya desde ¢l Fuero
Juzgo, en su ley 24, titulo TV, libro VIIIL sc castigaban las internupciones de estas servidumbress,

21 FERNANDIEZ DE ROTA, op. cit, p. 37,
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intcrnas, cerradas por un buen «valado», evocando un pequefio universo privado, delen-
dido de cualquier posible intromisién 2=,

Estas inquictudes transcritas provocarfan en la practica fa existencia de una tensa n-
validad vecinal, Las difcrentes «casas» vecinales buscarian ansiosamente y a la vez Ja cx-
pansion hacia el exterior y la concentracion en el interior de sus terrenos; existiria, por
tanto, una oposicion de intereses centrados en la consecueién de los mismos objetivos es-
paciales.

El anhelo de privacidad ¢ independencia descrito se manifiesta también, en estc caso,
con cardcter singular y pormenorizado, en las «leiras» o prados «cerrados», que se pre-
setitan como ¢l paradigma de la propiedad mas optima,

El concepto de «cerrado» —que representa una riqueza terminologica bésica 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 pablico de sufi-
cienie anchura que permita acceder a la finca a personas y medios de transporte de forma
plenamente independicnte: dicha independencia espacial y comunicativa, alcanzaria su
perfeccion cuando se consiguicse la independencia def riego, disponiendo de un manan-
tial propio, alge que, por le demds, seria poco frecuente.

En relacion con el concepto de «cerrado», llama particularmente la atencién la gran
varicdad de sistemas divisorios con que desde antiguo se vicnen delimitando o sefali-
zando las parcelas, materializados en los aludidos «valados», y otras formas como las
«chantas», los «cémaros», los «regos», 0 los «marcos», elementos éstos que en numero-
sas ocasiones se completarian con una serie de aditamentos adicionales apropiados, de-
pendiendo de cada caso particular. Esta amplia vanedad de sistemas divisorios, refleja-
ria de manera grafica y elocuente, como se ha indicado, una tensidn dialéctica entre el
maximo aprovechamiente espacial posible de las propiedades —en su gran mayoria, de
reducida cxtension— y la defensa de las mismas en sus justos limites -

Cuando las tierras tuviesen un gran valor y su amplitud lo permitiese, se erigirian, a
consecuencia de 1a tensa hostilidad vecinal, sélidos limites. en perjuicio del aprovecha-
miento total del terreno; asi, s¢ levantarian «valados» con un amplio acompafamiento
vegetal, que harian cast imposible ¢l intente de apropiacion {raudulenta por parte del ve-
cino, pero que, a la vez, servirfan tumbién para aislar e impedirian ser vistos y envidia-
dos. En estc caso, el limite o sefalizacion divisoria entre parcelas se edificaba, de forma
matenal y consistente, con un cbstdcuio levantado en comiin —e¢l «valado»— y dos es-
pacios mediadores en cada uno de los lados: ¢l seto vegetal y su transicidn a la tierra de
cultivo mediante subcuitivo herbaceo.

22 FERNANDEZ 11 ROTA, op. eit., pp. 48 ¥ ss.
23 Para una descripeion pormenonzada de los clementos utilizados cn la variedad de sistemas diviso-
rios aqui descritos sucintamente, vid. FERNANDEZ DE ROTa, pp. 43 ¥ ss.
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Lo mismo ocurriria, curiosamente, cuando la parcela tuviese unas dimensiones mi-
nimas y su tierra fucse especialmente valiosa y conflictiva («leiras» y «prados»): en es-
tus ocasiones, al campesine no le importarfa despilfarrar terreno, aungue carecicse del
mismo, con tal de poder defender esa tierra de las posibles intromisiones por parle de su
vecmo, y alcanzar asi una inviclable privacidad en la misma.

Sin embargo. cuando la propiedad de la ticrra, de su producto, y la valoracion de su
situacidn disminuyesen, come por lo general sucedia en ¢l caso de lus parcelas de monte,
en las que no s¢ solian establecer fuertes barrcras fronterizas, los limites s¢ harian menos
problematicos.

En cualquier caso, lo cierte es que, lejos del 1deal de independencia espacial v co-
municativo descrito, la realidad era otra. En numerosas ocasiones, ¢l tamafio de las par-
celas y su forma impedian la construccion de solidas barreras, recurriéndose entonees a
los «marcos» como elementos sefalizadores, simplificdndose los espacios fronterizos,
con la consiguiente debilitacion de los limites, que se hartan mas ficilmente transgredi-
bles. La manifiesta debilidad del limite en estas ocasiones, anecddicamente, se solidili-
caria con una construccion de indole religioso-meral que dificultase su vulneracion.

Todo lo indicado. conecta con la incxistencia de caminos establecidos para poder ac-
ceder a las difercntes parcelas. debiendo los titulares de las mismas, cn gran ndmero de
casos, ¢jercitar 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 nece-
sidad, y que muy probablemente se pudiesen encuadrar en cuanto a su estructura, mas
gue ¢n el ambito de las servidumbres, en el de las relaciones de vecindad. Ello, unido
a lus también complejas redes de ticgo, establecidas con sus correspondientes (urnos
—-«roldas»—, subrayaria el aludido panorama de estrecha interdependencia espacial de as
«CakAaAR».

Todos estos factores conectados a la necesidud casi patoldgica de incrementar ¢l, por
lo general, ya de por s{ exiguo terreno de gque se disponda, provocarian un alto grado de
conflictividad.

Cuando los limites sefialados s¢ vulnerasen y se atentase contra el caracter cuasi-sa-
grado de la propiedad, cuando no se respetasen los servicios para las fincas. tal y como
aparecian establecidos y regulados en la practica comunitaria, excediéndose, por ¢jem-
plo. ¢n la utilizacidn del agua scialada para los predios, extrayéndoly tuera del corres-
pondiente mrno cstablecido. o sc alterase umlateralmente ¢l ejercicio del paso, o bien, a
consecuencia del mismo se irrogasen perjuicios en la finca gue lo debiese tolerar —-des-
cuido cn el control del ganado con perjuicio para la cosecha ajena. por ejemplo—, o, in-
¢luso, cuando se realizase una aproptacion particular de algunas partes de espacios pi-
biicos, como por ejeruplo. de determinados caminos; en definitiva, cuando se deteriorase
o alterasc la normal convivencia, es decir, {as relaciones de vecindad espontineamente
establecidas v aceptadas por los micmbros de la comunidad, seria cuande se produciria
el conflicto. Una vez avanzado éste, por ejemplo, s¢ remperia un muro, se levantaria un
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«valado» para interrumpir el pase del vecino por la linca propia, se desviarian las aguas
pluviales, los afcctados se tumbarian atravesados en ¢l camino para impedir el paso del
carro considerado invasor y, en numerosas ocasiones, se llegaria a la afrenta verbal y ala
violencia fisica, formalizandose judicialmente la contienda; serfa entonces cuando inter-
vendria el Juez o Tribunal comrespondiente, con la finalidad de ofrecer una solucidn a tra-
vés del ordenamicnto juridico comiin a un problema que se habia planteado en ese dm-
bito social tan concreto. Esta circunstancia —resolucion a través del derecho (en
detinitiva, de un cuerpo —normativo— ajeno) de un problema surgido en un dmbilo co-
munitanio concreto, regido por unas reglas determinadas (usos, costumbres enmarcables
cn ¢l Ambito de las relaciones de vecindad en la materia que nos ocupa}, que han sido es-
tablecidas por los propios individuos de esa comunidad al margen de cualquier regula-
cion juridica, y cuyo cumplimiento y respeto s asemaria cxclusivamente, en prineipio,
en la conviceidn interna comunitaria— explica y hasta incluso justifica que la solucién
obtenida al resolver ¢l contlicto, aplicando ¢l derecho de que se disponia —en concreto,
el contenido en el Cddigo Civil, unico aplicable-— no pudicse ser perfecta; por otra parte,
a nuestro juicio, también exime de cualquier posible critica razonable a cse ordenamiento
por lo que se refiere a la conexién de su contenido en la materia que nos ocupa con la
aparicidn de posibles situaciones de conflicto cn el concreto y particular 4mbito gallego
hasta aqui expuesto -+,

3. El denominado «problema» de las servidumbres de paso en Galicia: sintesis
histérica de su planteamiento en la doctrina gallega v anilisis critico del mismo

A nuestro juicio, la lectura de las referencias que en la mas antigua doctrina gallega
s¢ realizan on relacidn a los servicios de paso a través de las fincas, ciertamente permi-
ten hipotizar la existencia de unos determinados usos o de una practica consuctudinania.
surgida espontdneamente cn el seno de la comunidad, a consccuencia 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 co-
munes, y que se presentan como posibles soluciones, cstablecidas al margen del derecho
con la finalidad de poder hacer [rente a las dificultades que habitualmente venia plan-
teando la situacion minifundista, concretada en la excesiva distribucion de la propiedad
de la tierra en Galicia.

2 Para una eritica exarcebada al anl. 539 del Cadigo Civil desde una perspectiva «ético-juridicar, vid..
por ejemplo, ALONSO Zato, «Las servidumbres de paso ante la preseripeion inmemorial {Propuesta de que
en fa Compilacién gallega se regule este titulo adquisitivo)», en foro Gaflego, 1971, pp. 402 vy ss. Cfy., tam-
bién, entre otros, ¢n términos criticos con la regulacidn del Cédigo Civil: Varera ROprIGUEZ, «Las servi-
dumbres de paso adquiridas por preseripeién inmemorial», en Libro del 1 Congreso de Derecho Gallego, op.
cit., p- 434 Loves GraNa, «La servidumbre de paso de agros. en Libro det | Congrese Gallego, op. cit.,
p. 434; Diaz Fuintes, Dereito Civil de Galicia. Comeniarios a Lei 471995, 1997, p. 106,
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Tales antiguos servicios de paso —caracterizados cn muchas ocasiones por su fem-
poralidad v rclacion directa con la realizacion de tareas agricolas—, que encontrarian
su razon de ser mis en la necesidad que en la utilidad, si no en su totalidad, si, por lo me-
nos, en su gran mayoria, significativamente, parecen referirse a fincas situadas en unas
superficies muy concretas, las «agras», en las que, a consccuencia de la situacion de in-
terdependencia e interclusion de las fincas situadas en su interior, se establccerian una
serie de relaciones internas de vecindad parcelaria.

Las caracteristicas deducibles de los tipos de servicio descritos por la mas antigua
doctrina gallega hacen que dichos tipos, que serian los mas antiguos, dificilmente se pue-
dan encuadrar en el concepto técnico-juridico tradicional de servidumbre de paso, por lo
quc, aun cuando habitvalmente y con cardcter general se venga utilizando, quiza de
forma inconsciente y mimética, cl términe «servidumbres de paso» para referirse a aque-
llos, nos parece que tal utilizacién no resulta adecuada, sicndo preferible y, desde luego,
mis correcto encuadrarlos en ¢l Ambito de las relaciones de vecindad, como ya se ha in-
dicado.

La existencia de tales servicios de paso, tal y como aparecian planteados en la anti-
gua practica agraria gallega —no se trataria propiamente dc servidumbres, es decir, de
dercchos reales limitativos del dominio. establecidos con cardcter perpetuo ¢ inherentes
a las fincas, sino enmarcados en el ambito de las relaciones de vecindad, generalmente
basados en una necesidad habitualmente compartida, y fundamentalmente temporales—,
compaginaria perfectamente con ¢l arraigado, absoluto v absorbente concepto de pro-
piedad de la tierra exisiente en Galicia, perfectamente explicable, como reiteradamente
s¢ ha indicado, 4 partir de la excesiva fragmentacion, dispersién y escaso tamafio de las
pequciias parcelas que integrarian las exiguas explotaciones {amiliares.

Serfa desde esa concepeidn de la propicdad asentuda en el contexto descrito desde la
que. cn nuestra opinidn, quiza se podiian entender mejor las posibles situaciones de con-
flicto y tension que se plantcasen.

Precisamente, cuando se considerase subjetivamente que se habian traspasado sin ra-
zon los limites marcados, invadiéndose la ya de por si escasa propiedad particular de que
se disponia, o cuando no se respetasen adecuadamente los contenidos de los usos-priic-
ticas consuetudinarias establecidos en ¢l seno de la propia comunidad, produciéndose un
exceso o una extralimitacidn en el gjercicio de las facultades consuctudinariamente con-
sentidas, se produciria el conflicto de intercses, frecuentemente acompaifiado de reaccio-
nes violentas y viscerales. Asi, del mero hecho se pasaria entonces, a consecucncia del
conflicto, al derccho; de una situacion meramente fictica, asentada ¢n principto dnica y
exclusivamente en su reconocimiento y regulacion social, se pasaria, con la ruptura de
las relaciones de buena vecindad, a la solicitud de reconocimiento y regulacidn juridica
de cada una de esas particulares y concretas situaciones de hecho en conflicto, produ-
ciéndose en caso de que tales demandas prosperasen su «juridificacién» o cntrada cn el
mundo del derecho, ahora por lo general como servidumbres propiamente dichas.
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Situados en ¢l dambito del conflicto, cn cuanto a la cuestion relativa al derecho apli-
cable con la finalidad de poder resolver el mismo, de nuevo se hace preciso resaltar una
circunstancia, que generalmente tampoco ha sido tenida debidamente en cuenta, y que
consideramos especialmente importante en ¢l andlisis que venimos efectuando.

Frente a lo que ocurrird con posterioridad en el tiempo, en la més antigua doctrina no
s¢ cuestiona para nada problema alguno en relacidn a la aplicacion del erdenamiento ju-
ridico comtin —Cédigo Civil, a falta de normativa especitica al respecto— como cauce
de resolucién de los posibles conflictos planteados cn ¢l dmbito descrito —que, eviden-
temente, sc producirian en la practica, aun cuando los mds vicjos autores tampoco pro-
porcionen referencia alguna de los mismos en sus escritos—, dato éste que, a nuestro jui-
cio, serviria para poner de manifiesto una cierta idoneidad de ese ordenamiento —al que
no se critica, como si se hara mas adelante—, en aquellos momentos y en relacion a los
mids antiguos tipos concrelos, los que serian primigenios y genuinos, de servicios de paso
descritos, para resolver dichos conflictos de intereses surgidos en relucidn a los mismos
entre particulares,

Asi, tomando ¢n consideracion el lado activo de la relacion, por ¢jemplo, la justifi-
cacion de la necesidad del paso para la realizacion de tarcas agricolas. a través del re-
curso al art. 564 del Codigo Civil 22, o, en su caso, la constatacion testitical de no existir
memeria de una situacion factica de paso prolongada en el tiempo, con los requisitos se-
falados al efecte, mediante ¢l recurso a través de las Disposiciones Transitorias del ci-
tado Cédigo Civil a la prescripeion inmemorial, reconocida en ¢l derecho anterior (Siete
Partidas), solventarian, cuando prosperasen, de una forma cuanto menos relativamente
accptable, la falta de reconocimiento espontinco de tales servicios, y los junidificaria,
transformandolos de meras situaciones de hecho, en auténticas servidumbres de paso, es
decir, propiamente en derechos reales.

No obstantc, la situacidn descrita cambiaria con el paso del tiempo, planteandose por
parte de un sector de la doctrina gallega por primera vez —y desde unas coordenadas que
no eran las propramente originales— como problema antiguo le que antes, segan parcce
poder deducirse del silencio manifestado por los aulores mas antiguos, no lo habia sido.

En csic sentido, tante la circunstancia de que el recurso a la prescripeion inmemorial
se plantease cn el ordenamiento juridico comiin espatiol no como una posibilidad gene-
ral sino excepeional —cabe recordar al respecto que los codificadores europeos y, entre
ellos. el espafiol, pretendicron desterrarla del articulado de sus Codigos Civiles—, a la
que cabria acudir no ya directamente —cn cl caso espafiel, en atencién al escrupuloso
respeto ohservado por el legislador nacional hacia los derechos nacidos y hacia otra se-

* Respecto a la problemitica que se plantea en relacion a estos supuestos de constitucién de las deno-
minadas servidumbres forzosas de paso a favor de fincas enclavadas, ofk, ampliamente, con referencias bi-
bliogrificas y jurisprudenciales. Renone ko Varera, «Los derechos reales en la Ley 4/1995. s, op. cit.,
pp. 143 y ss.
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ric de situaciones que adn ne habian Hegado a la categoria de tales en el momento de la
cntrada en vigor del Codigo Civil, como seria el caso de la prescripeién iniciada, pero to-
davia no consumada— sino por via indirccta, conforme a las leyes anteriores al propio
Codigo Civit —Siete Partidas, Ley XXV, Titulo XXXI, Partida 111, 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 gencral de la citada
institucion (prescripeion} en relacion a un determinado grupo de antiguos servicios de
pase —«servidumbres de paso» que ya hubieran sido adquiridas conforme a las leycs an-
teriores al Cédigo Civil, y «servidumbres de paso» que vinieran ejercitindose con ante-
rioridad al Cadige Civil, que cumpliesen determinados requisitos y de las que no fuese
posible recordar su origen nt tampoco un estado contrario; no reconocida para las «ser-
vidumbres dc paso» que hubiesen empezado a ¢jereitarse despuds de 1889 (ano dc en-
truda en vigor del Codigo Civih— y, en especial, la consiguiente pérdida de idoncidad
progresiva de la figura desde un punto de vista prictico, a consecuencia de la dificultad
probatoria —acrecentada segtin se iba avanzando cada vez mads en el tiempo— derivada
de la exigencia establecida con cierto rigor por los Tribunales de Justicia en materia de
prueba testifical en relacidn a los antiguos servicios de paso sefialados —prueba que se-
rig utilizable cuando ne se dispusiese de otros medtos probatorios reconocidos como ap-
tos por el ordenamiento, lo cual ser(a bastante habitual, y que se concretaba ¢n tener que
recurrir con la finalidad de peder acreditar la existencia de la «servidumbre de paso»
desde tiempo inmemorial al testimonio de personas «iddneas», cuyo requisito de edad se¢
irfa ampliando cuanto més se fuese alejando la fecha de entrada en vigor del Codigo Ci-
vil— provocaron la alndida reaccién en un sector de la doctrina gallega posterior, prin-
cipalmente situado en el dmbito de la abogacia, plantedndose 1a cuestion como un pro-
blema, cada vez mas dramitico, que se podria sintetizar en una pregunta que, como
veremos mas adelante, paraddjicamente s¢ vuelve a repetir en nuestros dias mas o me-
nos en parecidos términos: ;Qué s 1o que ocurrird con tuntas servidumbres como cru-
zan ¢l agro gallego el dia que sus poseedores no pucdan demostrar su titulo, ni probar su
ejercicio anterior a la vigencia del Cédigo Civil? ¢,

Solo a partir de entonces v a consecuencia de la problemnatica aludida fue cuando con
mayor o menor intensidad y con mayor ¢ menor fundamento se empezd a criticar por un
sector de la doctrina gallega la normativa recogida en el Cadige Civil -7 —lo que, comoe

b Esta pregunta la formulaba —y contestaba— CasTrRO PEREZ, en un interesante trabajo, litulado «Ad-
yuisicion por usucapicon de las servidumbres de paso», publicado en la Revista juridica Foro Gallego, 1954,
pp. 441 v ss., v pp. 527 y ss.. sintetizando la peticion de un sector de juristas gallegos del dmbito de la abo-
gacia, que en el momento en que escribia ¢l autor, también venian demandando ¢l reconocimiento de deter-
minados servicios de paso cjercitados de fucto a lo largo del tiempo a través de las lincas. Vil en concrato,
op. cit., pp. 540 y ss.

7 Entre los aulores que adoptaban en aquel tiempo una postura critica en relacion a la normativa csta-
hlecida en materia de servidumbres de paso en ¢l Cddigo Civil, vid. ALONSO ZaTo, VARELA RODRIGUEZ ¥
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ya sc¢ indicd, hasta entonces no se habia hecho, quiza porque el ahora «problema», de
claro caracter procesal, recalmente no se hubia planteado—, intentando encontrar postbles
soluciones al respecto. tanto por la via jurisprudencial —solicitando una mayor sensibi-
lidad 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 ttulo—,
como por via legislativa —proponicndo, por ejemplo, la intreduccién en la Compilacion
gullega de 1963 de la prescripeién inmemorial, como posible forma de adquisicion de las
servidumbres no aparentes o discontinuas, de mancra similar a la que se habia hecho en
otras Compilaciones forales de diversas Comunidades Autonemas, como por ejemplo las
de Aragon y Cataluna—.

También a partir de cntonces, en algln caso, se intenté presentar de forma genéricu
y sin ningin apoyo concreto fa inmemorialidad posesoria, entendida como titulo de ad-
quisicién de las servidumbres prediales. como una de las costumbres mas respetadas
dentro del dambito gallego 2%, 1o cual, como ha sido puesto de manifiesto, tanto jurispru-
dencialmente 2, como doctrinalmente -, no s¢ corresponde en absoluto con la realidad.

Al margen de la distorsién de la realidad que de por si se produce con el citado plan-
teamicnto, resulta preciso significar, también y de {forma especial, la incorreccién gue en
¢l mismo se contiene al utilizar en su formulacién unos términos tan generales; nos re-
ferimos en concreto —y creemos que este cs otro de 1os ettores {undamentales que se
proyectaran hacia ¢l futuro— a la circunstancia de que. frente a lo que ocurria en la anti-
gua doctrina, en la que se precisaban unos tipos de servicios de pase muy concretos y de-
terminados, con posteriondad, se procedio a simphiicar la cuestion, haciendo reterencia
de una torma vaga y genérica a «servidumbres prediales». sin especificar en la catcgoria
de las de paso figura alguna, sumiendo cn ¢l mas absoluto de los olvidos los que real y
unicamente s¢ habrian presentado come tipos iniciales caracteristicos de servicios de
paso en Galicia.

Unos tipos iniciales que, en relerencia a las «costumbres e instituciones notorias no
incluidas en la Compilacidn (de 1963)», con mayor precisidn, nos vuelve a recordar otro
de los grandes junsconsultos gallegos, Martinez Risco, en un articulo aparecido en el afio

Lovez Grara, op. off., en nota 24 de este trabajo. En sentido contrario. ¢fr Casro PErEZ. op. e, pp. 441
¥ 8., ¥ especialmente pp. 540 v ss,

TROAs Lo indicaba expresamente ALONSO ZaTo, op. i, p.o 412

27 Vid. al respecto, por elemplo, la Sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal del TSIG con fe-
cha 25 de enero de 1995, a la que hacfamos referencia en nuestros trabajos Glulados «Anotaciones en tomo
al régimen juridico de las servidumbres ¥ serventias en la vigenle ey de Derecho Civil de Galicias, reco-
gido en Foro Galego, nim. 189, 1996, p. 59, nota 5. y «La regulacidn de las servidumbres y serventias en la
Ley 441995 de Derecho Civil Gallego: un andlisis critico y comparative con la legistacton civit de otras Co-
munidades Autdnomas», publicado en Revista Xurdica Galega, nim. 14, 1996, p. 435, nota 14.

M Vi, Reson B VariLA, «Los derechos reales en la Ley 41995, op. cir., p. 126. En sentido si-
milar, parece pronunciarse Lt piil Rio, Manual de Derecho Civit gallego, 1999, p. 30,
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1967 11, con las siguientes palabras: «no recoge la Compilacién ninguna de las figuras de
servidumbre predial que, impuestas principalmente por la distribucién minifundista de la
propiedad, tomaron carta de naturaleza y se practican en la region gallega con el carac-
ter de forzosas. Mencionaremos las mas salientes: [a servidumbre «alternativa de via» y
la servidumbre de «tornaboi» 0 «viraboi»,

Completando esta referencia que nos proporciona Martinez Risco con la de Garcia
Ramos. indicada supra, se pucde concluir que es probable gue estos fueran los tipos o fi-
guras de paso mds significativos y extendidos entre los utilizados cn la practica agraria
gallega; principalmente estas figuras de servicios de paso, y no toda servidumbre predial
de puso, como parece darse a entender utilizando la incorrecta formulacidn general an-
teriormente sefialada. Tales tipos o figuras mas antiguas, como ya se sefiald, por las ca-
racteristicas que presentan, en puridad, no sc podrian calificar proplamente como ¢spe-
cificos de servidumbre, y encontrarian su encuadre sistematico en el dmbito de las
relaciones de vecindad.

Con independencia de todas c¢stas precisiones —incxistencia de una pretendida cos-
lumbre, supuestamente respetada en el dmbito gallego, entendiendo la inmemorialidad
posesoria como titulo de adquisicién de las servidumbres prediales; existencia de figuras
muy concretas en el dmbito de los usos o costumbres agranas gallegas, fundamental-
mente referidas a la superficie del «agra»; encuadre sistematico de dichas figuras mas en
el dmbito de las rclaciones de vecindad que en el de las servidumbres consideradas en
sentido estnicto—. de nuevo vuelve a llamar la atencidn en esta sucinta historia, que aqui
se recogc cn sus rasgos fundamentales, del denominado «problema» de las servidumbres
de pasc en Galicia, ¢l planteamiento adoptado cn torne al mismo por lu doctrina gallega
con maotive de la celebracidn en el afio 1972 del [ Congreso de Derecho Gallego 2, en ¢l
que, una vez mds, se volvia a aludir a la nccesidad de regular en la tutura Compilacion
revisada la adquisicién por prescripeion de las scrvidumbres de paso -—de nuevoe ¢n ér-
minos generales, sin referencia concreta a antiguos tipos o figuras—, desde la supuesta
existencia de una ya indicada —y ahora practicamente «sacralizada»— y realmente ine-
xistenic costumbre inmemorial, introduciendo ¢n el debate nuevos términos: ; reconoci-

o ManTineZ-Risco Y Macias, «Lagunas institucionales en la Compilacién del Derecho Civil Fspecial
de Galiciar, en Foro Gaflego, nam. 135-136. 1967, pp. 301 y ss., especialmente pp. 317 v ss.

2 El objetivo principal del citado Congreso se centrd en Ja posible revisién de la Compilacién del De-
recho Civil Espectal de Galicia prevista para 1973, asi como en recoger la realidad socio-econdmica del pais
gallego, rectificando lo que procediese y tendiendo a la inclusion de la costumbre y la tradicién junidica que
debiese estar en aquella. Asi, en cl art. 3 del Reglamento del citado Congreso se sefialaba como finalidad del
misma: «El estudio v, consecuentemente, proponer las soluciones del caso a la problemitica actual de ta vida
juridica gallega v en cspecial de las instituciones propias del Derecho Civil Espectal de Galicia, con ocasion
de acercarse el momento de la revision decenal de la vigente Compilacion.» Para todo lo relativo al men-
cionado Congreso, vid. Libro del I Congreso de Derechoe Gallego, promovido por los Tlustres Colegios de
Abogados de Galicia y la Academia Gallega de Junsprudencia y Legislacion, editado por la Comisién Eje-
cutiva del T Congreso de Derecho Gallego, 1974,
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miento de la adquisicion por usucapion durante et plazo de inmemonahidad sin limite?,
es decir, la tradicional prescripeidn inmemorial; ¢ reconocimiento de ta adquisicion por
usucapion durante el plazo de dos generaciones?, es decir, prescripeion adquisitiva de las
servidumbres prediales de paso. en términos stmilares a lu regulacion realizada en las an-
tiguas Compilaciones aragonesa y Foral de Catalufia; o, ;reconocimiento de la adguisi-
¢ién por prescripeion durante ¢l plazo de veinte o treinta afios, sin necesidad de bucna (¢
y justo titulo y con los requisitos en relucton a la posesion de pablica, pacifica e ininte-
rrumpida?, cs decir, usucapion extraordinaria.

Como se puede comprobar. la indicada novedad en este momento se encontraba en
la solicitud de introduccion en el ordenamiento juridico-civil gallego de un posible nuevo
procedimiento, junto a los anteriormente senalados, de solucidn al «problema» plante-
ado, que, a la larga, tendria un notable éxito: ¢l reconocimiento de {a adquisicion de la
servidumbre de paso por su uso o posesion publica, pacifica e ininterrumpida —aun cuando
$€ reconociese, quiza por estar pensando en la regulacton establecida en el ordenamiento
Juridico comuin (Cadigoe Civil), que dicha posesion o uso fuese discontinuo— durante un
plazo tijo de 20 o 30 afios, sin distincién entre presentes y ausentes, y sin necesidad de
justo titulo ni buena fe.

Tampoco en esta ocusion, y en relacion al novedoso procedimiento cuyo reconoci-
miento se solicitaba, se volvia a precisar nada en cuanto a su posible aplicacion respecto
a los tipos o figuras peculiares referidos por la mas antigua doctrina, aludiéndosc a 1a so-
comda expresion genénca «servidumbres de pasos.

Esta lalta de concrecion o incertidumbre conduce a [ormularse necesariamente una
pregunta fundamenlal —extensible a los olros procedimientos de prescripecion solicita-
dos también en relacion a la servidumbre de paso aludida con caricter general—, que,
como indicabamos en otro trabajo ¥, hasta el momento presente, todavia no ha sido re-
suglta: jen qué términos pretendfan los proponentes de la inttoduccidn de la prescripcion
adquisitiva cn relacion a la servidumbre de paso que se reconociese y regulase la
misma?; al formularse la propuesta, ;sc estaba pensando en ia aplicacién de la usucapion
como modo de adquisicion para todos los supuestos de paso, o s6lo para algunos casos
muy concretos y determinados?

En nuestra opinion, quiza se pudiese encontrar una hipotética solucion a estas in-
cagnitas recurmiendo a las razones con que los proponentes de la introduccion de la usu-
capion entre los modos de adquisicion de las servidumbres de paso justificaban su pro-
pucsta.

La referencia que se tomaba entonces con la finalidad de justificar la introduccion de
la usucapion —y que nos parcee que también sc habiu tomado anteriormente y que se

" «lnhibicion legislativa y determinacion jurisprudenciai det derecho: ;aplicacion retroactiva o imretro-
activa de! articulo 25 de la Ley de Dercito Civil de Galicia en matenia de comstitucion de servidumbres de
paso por usucapion? (Comentario a las seniencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 15/1998 y
161998, dc 24 de scptiembreis, en La Ley (Galicia), suplemento al nam. 4777, 1999, pp. 4 y ss.
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volveria a tomar mas adelante; en ¢ste 0ltimo caso, si no con caricter exclusivo, si pre-
sumiblemente de forma fundamental— fueron las denominadas «fincas enclavadas (el
subrayado es nucsiro), para cuyo aprovechamiento se vino realizando el paso desde
tiempoe nmemorial a través de otras parcelas proximas o colindantes con camine pi-
blico» 4,

De esta matizacion parece poder extracrse la conclusion de que la solicitud de reco-
nocimiento de la prescripcion adquisitiva, que posteriormente aparcceria recogida en el
art. 25 de la vigente LDCG, habria surgido fundamentalmente en relacidn a un cspeci-
fico tipo de scrvicios de acceso o paso: los ejercitados de facto y a lo largo del tiempo,
de forma publica, pacifica ¢ ininterrumpida, por los propietarios o titulares de las fincas
enclavadas —originadas como ya se indicd a consccuencia del excesivo reparto de la tie-
mrit: distribucion mintfundista de la propiedad rural—, que para su aprovechamicnto ne-
cesitarian servirse a los efectos del mencionadoe paso a través de otras fincas proximas o
colindantes con camino publico.

Quiza pensando solo en tales especificos servicios o aceesos de paso {paso expre-
samente necesario), relalivos a fincas enclavadas, y no en cualquiera otros posibles
—Ilo cual, a tenor del desarrollo doctrinal expuesto, no pareceria muy logico— se habria
planteado —por lo menos asi lo parece inicialmente: desconocemos s1 con poslerior -
dad también— la solicitud de introduccion y regulacién normativa de la prescripeion
adquisitiva, aduciéndose al respecto que el no reconocimiento de tales supuestos dere-
chos (de paso) supondria una notable cantidad de litigios, en algin caso calificados
como injustos, por considerar que el paso del tiempo —especificamente inmemorial—
proveia un titulo de por si mas que suficiente al nsucapiente, y, en otras ocasioncs, Como
inidiiles, pucsto que, al tratarse de fincas enclavadas, tales servicios podrian constituirse
consiguiendo, cn definitiva, los mismos cfectos que con tal presenpeion adquisitiva,
acudiendo al art. 564 del Cédige Civil, relativo a la constitucién de la servidumbre for-
70sa de paso.

Por otra parte, entre los diversos argumentos utilizados por los proponentes con la fi-
nalidad de proceder a la justiftcacién de la introduccion de la usucapion en los términos
indicados, cabe significar el referido al plazo poscsorio concrete y limitado temporal-
mente, que se sitlu en una linca de razonamiento no micva, pucsto que ya habia sido uli-
lizado anteriormente por un sector de ta doctrina, y lo serd también mas adelante.

El transcurso de dicho plazo posesorio actuaria, se decia por los defensores del reco-
nocimiente de 1a usucapion, como un elemento presuntivo de que el duefio del predio sir-
vicnte habria consentide la servidumbre, al no haber reahizado durante dicho plazo pe-
rentorio «actos obstativos para impedir cl paso, y por la relativa actividad del duetio del
predio dominante, que durante tanto ticmpo lo vino ¢jerciendo con evidente signo apa-

4 As{ 1o manifestaba expresamente la Ponencia de la Seccion IV —denominada «Castro Bolano»s—-
del [ Congreso de Derecho Gallego. Vid. «Libro del 1 Congreso de Derecho Gallegos, ap. cir., pp. 323 y ss.
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rente, indubitado v ostensible (el subrayado es nucstro) y con la condicidn de que tal po-
scsion fuese piiblica, pacifica e ininterrumpidas 5.

La circunstancia de gue expresamente se aluda al «signo aparente evidente, indubitado
y ostensible» parece conducir a la categoria de las denominadas servidumbres aparentes,
contrapucstas, como ¢s sabido, a las no aparentes *°; no esta de mis recordar al respecto
que las servidumbres de paso son encuadradas en la categoria de {as discontinuas —y asi
se reconoce de forma expresa por la doctrina gallega—, pudiendo. asimismo, ser cahifi-
cadas como aparentes 0 no aparentes, segun las caracteristicas que presenten.

Dicha circunstancia, vuelve a plantcar de nuevo otra duda, que sc concretaria cn la
siguiente cuestion: ; Por qué si los propencnies de ta introduccidn de la usucapion cxtra-
ordinaria como posible [orma de adquisicidn de las servidumbres de paso utilizaban ex-
presamente en su argumentacion como date fundamental el ejercicio de la servidumbre
por parte del titular del fundo dominante con «signe aparente, evidente, indubitado y os-
tensible» a los efectos de justificar que el transcurso del ticmpo poscsorio cstablecido ser-
via para obtener el derecho real como tal, no hicieron constar, o incluycron de forma ex-
presa —precisamente por la importancia que parecian atribuirle— esa caracteristica de
la apariencia como un requisito mas y cualificado cntre los exigidoes en la propucsta de
regulacién que efectuaron de la citada figura? 37,

En cualquicr case, ¢n agucllos momentos —nos referimos al tiempo en que se re-
dactaban tas conclusiones que, no sin cietto debate **, fueron adoptadas como definitivas
en el seno del I Congreso de Derecho Gallego (aiio 1972)—, ya no solamente se solici-
taba a los efectos de poder resolver ¢l «problema» plantcado, referido supra, ¢l recono-
cimiento y regulacion normativa de la prescripeién inmemorial para las sitvaciones po-
scsorias mas antiguas, entendida como aquella de la cual los mas vicjos del lugar no
tuvieran memoria de su inicio —debiendo justificar, «en caso de oposicion», se decia,
«la necesidad racional y actual del gravamen (el subrayado es nuestro)» Y, lo que, de
nuevo, vuelve a sorprender si se piensa en términos técnice-juridicos. tanto en la institu-
cion de la prescripcion, como en la de las servidumbres, y vuelve a sugerir, una vez mas,
la imdgen de la finca enclavada y. con ella, 1a del paso forzoso o necesario—, sino tam-

BOp. i, p. 524,

* [in relacidn a la «apariencias comao posible criterio aplicable en materia de servidumbres, vid. re-
cientemente TUR FaUNDLy, Loy particulares efectos de la «aparienciay en el dmbite de lus yervidumbres,
1999,

A Tal circunstancia no sc¢ presentaria como una novedad, puesio que en otras Compilaciones del estado
espanol, como por gjemplo es el caso de la Aragonesa ¢ de Lla Navarra, como es sabido, se ticne n cuenta la
distincidn establecida entre servidumbres aparentes y servidumbres no aparentes, tomandola comao referente
a cfectos de la adquisicidén del derecho real por prescopeidon. Sobre esta cucstion volveremos infra.

A Iravés de la lectura de las Actas en las que se recogen los mencionados debates, tesulta posible ex-
traer la conclusién de que ¢l tema objeto de andlisis no estevo exento de una cierta polémica entre los con-
gresislas asistentes. Wi, ul respecto «Libro del [ Congreso de Derecho Gallegon, op. it pp. 538 vy ss.

' Vid. «Libro del | Congreso de Derecho Gallegos, op. cit., pp. 684y 717 y ss.
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bién la de la denominada usucapidn extraordinaria, referida, segln parece, a las situa-
cloncs pesesorias actuales, en los t€rminos v con las caracteristicas anteriormente ex-
puestas.

De esta mancra, en aquellos momentos, se descartaba definitivamente la posesion in-
memoriai entendida en sentido tradicional o cldsico —es decir, la no referida a un plazo
temporal concretlo y definido— como posible remedio para poder paliar los que se cali-
ficaban como «efectos totalmente distorsionantes con la rcalidad 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 prescripceién no sélo habia de es-
tar iniciada, sino también consumada a la entrada en vigor del Cédigo Civil #, 1o que in-
crementaba, haciendo materialmente imposible, la ya de por si cada vez mas dificil acre-
ditacion testifical exagida al efecto.

Avanzando en el tiempo, otro de los especialistas que se ocuparon de la cuestion, Re-
bollede Varela, suscribiendo la solicitud de reforma de la Compilacién de 1963 —toda-
via pendiente cuando escribia el autor—, que habia sido formulada durante la celebra-
cion del [ Congreso de Derecho Gallego en los términos transcritos anteriormente,
aportaria con posterioridad —tras manifestar su csceplicismo ante una pronta toma cn
consideracion de la reforma solicitada— una solucion al «problema» planteado, cierta-
mente original, buscada desde la propia legalidad cntonces vigente, a través de la inter-
pretacion de los arts. 539 y 540 del Cadigo Civil, y que girarfa fundamentalmente en
torno a la que dicho autor consideraba, con total acterto, como «clave del problema de la
constitucion de las servidumbres de paso en Galicia»: «la prueba procesal de la consti-
tucton de la servidumbre de paso voluntaria» 1-.

Tal solucidn se inscribia, por tanto, no ya en el recurso al dmbito legul, sino en el ju-
risdiccionat. Ante fa continua falta de iniciativa legislativa, una vez mads, se volvia a ac-
tuar en el otro frente posible, el de los Tribunales de Justicia, apelando nucvamente a la
sensibilidad interpretativa por parte de ios drganos jurisdiccionales, con lu finalidad de
proceder a la resolucion de la cuestidn planteada, reclamando ¢l abundono de tomas de
posicion previas en base a principios muy arraigados en esta matena, calificados como
cicrtos y aplicables, pero que, seglin se decia, venian sicndo utilizados tradicionalmente
de forma desorbitada.

L frase corresponde a ReBoOLLEDG VaRELA, «La servidumbre de paso. El articulo 540 del Cadigo
Civils, ap. et pp. 1 v 2.

A Para esia cuestion, remilimos a la referencia gue haciamos n tomo a la misma en nuestro estudio t-
tulado «La regulacion de tas servidumbres y scrventias en la Ley 4/1995...», op. cif, pp. 54 v ss.

12 REBOLLEDO VARELA, «La servidumbre de puso. El articuloe 540 del Cadigo Civil...», op. cit., p. 2. El
autor reiteraria las ideas manifestadas en este trabajo en otros posleriores: «A nova regutacion da servidume
de paso e serventias, do comaro, do ribazo ¢ do arrd e ou retracto de graciosa na Lei 4/1995, do 24 de maio,
de Dereito Civil de Galiciax, en Dereite Civif de Galicla (Comemtarios d fei 471995 do 24 de maio), s.f.,
pero 1996, p. 194 y nota 32, y, con mayor ampliwd, «Los derechos reales en la Ley 4/1995.», op. iz, pp.
214 ¥ ss
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Sin perjuicio de compartir la tcoria formulada por Rebollede Varela en todas aque-
llas situaciones concretas en las que la evidencia del servicie ejercitado a lo largo del
ticmpo fucse manifiesta o inequivocamente palpable, o bien sc pudiese deducir sin es-
peciales dificultades —por ejemplo, a través del denominado signo aparente, existiendo
una indubitada intencién de adquinr un derecho (de paso) por el ¢jercitante, con el co-
nocirmiento y permisividad del tedricamente perjudicado—, estimamos quc, cl criterio
sostenido por ¢l citado autor, en el sentido de remitir a fos efectos de la posible determi-
nacién o constatacion del servicio de paso solicitado al critcrio de apreciacion particular
del Juez o Tribunal correspondiente, que se manifestaria mediante la correspondiente
sentencia firme, con un cardcter tan amplio y general como ¢l que propone. refenido a la
existencia de consentimicnto —mediante la valoruciéon de cualesquiera otras prucbas
aportadas. cuando cxisticse discrepancia entre las partes implicadas en el conilicto de in-
tereses, que no fuesen necesana ni exclosivamente la documental {(documento de consti-
tucidn de! servicio) o la testifical {orientada a acreditar la prescripcién inmemorial)— y
sin referencia a plazo posesorio alguno —ya fuese este concreto, o bien determinado
temporalmente, cn atencion a un ndmere de anos, o referido a un ndmero de gencracio-
nes—, dificilmente hubria ofrecido suficientes garantias, y, en cicrto sentido, podria con-
ducir inconscicntemente en determinados casos a situaciones de inscguridad juridica no
deseada.

En nucstra opinidn. la solucion al denominado «problemas objeto de debate, planteado
por un sector de la doctrina gallega localizable fundamentalmente en el dmbito de la abo-
gacia, s¢ deberia haber situado neccsariamente en el ambito de la politica legislativa,
puesto que, ¢n esencia, no se trataba de una cuestion a la que debieran responder los or-
ganos judiciales, sino, mds bien, €l propio legislador.

Retomando las elocucnies palabras de CASTRO Prirez +, que también se habia ocu-
pado cn su momente del «problema» planteado, cabe recordar al respecto que, en prin-
cipio y con caracter general, hay que partir de la circunstancia de que al Juez no le com-
pete otro cometido mas que cumplir fielmente la ley, sin que le sea dado por si y ante si
modificarla, so pretexto de aclarar una oscuridad cuando la misma no exista, como ocu-
rria en el dmbito civil comun. cuyo régimen juridico ¢n matena de adquisicién de servi-
dumbres de paso. aplicable también hasta entonces en Galicia. resultaba claro y termi-
nante. con independencia de la discutibilidad de su estructura y confenido en algunos
aspectos; las leyes, como manifestaciones de la veluntad popular, no pueden ni deben ser
sustituidas por la voluntad unilateral de los jueces, manifestada a través de sus senten-
cias, dirigidas en muchas ocasiones, y mixime en temas tan controvertidos como el de
la propiedad y los derechos reales limitados, por motivaciones inconscientes de educa-
¢ion, de clase, o de partido.

Op. o, pp. 540 y ss.
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En caso contrano, defendiendo una jurisprudencia en abicrta contradiccion con la ley
—dando por supueste que los criterios adoptados por dicha jurisprudencia fuesen sicm-
pre homogéneos, lo que resultaria muy dificil de conseguir cuando la resolucién de cada
caso se sometiese a un amplio criterio de valoracidn de la prueba por parte del juzga-
dor— se provocarta, come ya indicamos, una grave inscgundad juridica.

I.a demanda de resolucion del «probiema» planteado seria tomada en consideracion
muy tardiamente y de forma descuidada, no ya por los drganos jurisdiccionales, sino por
¢l propio legislador, ¢n este caso. por cl legistador autonémico gallego.

Leyendo las referencias recogidas en la materia que nos ocupa en los Trabajos apor-
tados en ¢l anc 1991 como propuestas legislativas por algunos miembros de una extin-
guida Comision Parlamentaria no permanente, as{ como por el Conscllo da Cultura Ga-
lega ¥4, respectivamente, que sirvieron ¢n gran medida de base para la confeccion de la
vigente Ley 4/1995 de Dereito Civil de Galicia, se puede producir la cuanto menos cu-
riosa impresion de que, aun a pesar del notable tiempo transcurmdo desde que por pri-
mera vez se empez0 a planteur por un sector de la doctrina gallega el «problema» que cs-
tamos tratando, hasta aquella techa. la situacion [dctica que habia dado lugar a dicho
problema no habia sufrido transformacion o cambio alguno; tode parecia seguir igual +5.

Llegados a esic punto, cabe preguntarse, ung vez mas, por aquellas antiguas figuras
de servicios de paso, encuadrables [undamentalmente ¢n la superficic del «agra», ahora
desaparccida, desconocida o ignorada en muchos lugares de Galicia—; cabe preguntarse
por ¢l abandono progresivo, cada vez mds patente, de la agricultura y por el traslado de
la poblaci6n rural joven a las capitales: cabe preguntarse por el posible destine que de un
tiempo a csta parte se viene dando a las fincas risticas, destinadas ya no tanto a [inuli-
dades exclusivamente agricolas, como en algunos casos demuestra su patenic y en oca-
siones patético abandono, y, en otros, su dedicacion a menesteres distintos del agrario
(urbanisticos, ladicos, industriales. etc.). quiza econémicamente mis rentables que la pe-
queia agricultura; cabe preguntarse. en definitiva, por la existencia de aquellas antiguas

H Los aludidos Trabajos, que en opimidn de REKOLLEDO VARELA, «A reforma da Compilacion de 1963
¢ o futuro do Dereito Civil de Galicias, en Revista Xuridica Gefega, num. 2, 1992, pp. 387 v ss., y Prologo
a su edicion de la Compilacion Galega, en Compilaciones y Leves de {os derechos civiles forales o especia-
fes, 1993, son «dificilmente conciliables», se encuentran recogidos en Foro Gafege, nim. 184, 1992, pp, 13
a 37 v 39 a 59, respectivamente. Sobre el Trabajo de la extingnida Comision Parlamentaria no permanente,
su evolucion y conclusion, vid. LoreNzo Merino, «Un Derecho Civil para Galicia. La Propuesta legislativa
de Compilacidn de 22 de marzo de 1991 », en La Loy, piim, 2995 p. |; WL «EY Derecho Civil de Gahicia...»,
op. cit, P. 7y 55, Vi, también, una critica al texto presentado por ¢l Consello da Cultura Galega. asi coma
a la Proposicion de Tey de 27 de abril de 1993, cn Sanmi: Garcla, «O dereito civil de Galicia: Unha actua
lizacidn imposible & luz da histonas, en La modemizacion del Derechio Civil, 1994, pp. 147 v sy,

¥ Respecto o los ejes basicos sobre los gue se asientan las transtormaciones fundamentales suiridas en
el mundo roral gallego en los ditimos cuarenta afos, vid. FrRNANDIZ DE ROTa-IsMty, Loy protagonisias de
la cconomia hdsica. (Lo vangnardio gunadera v fa casa en el este de it provincia de A Coniza), 1999, es-
pecialmente, pp. 235 v ss,
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costumbres o usos, concretadas cn los viejos scrvicios y accesos de paso, surgidos en un
tiempo pasado por necesidades agricolas, con unas caracteristicas muy concretas y de-
terminadas, cuyo reconocimiento se venia solicitando de forma insistente: ; seguian exis-
tiendo y teniendo esos uccesos de paso, presentados una vez mas en t€rminos generales
(servidumbres de paso) la intensidad y el vigor que antiguamente habian tenido en una
cada vez mas escasa conciencia comunitaria rural?; ;sc podia seguir hablando propia-
mente todavia e¢n ¢l presente, con un cardcter tan general como se venia haciendo, de la
cxistencia de unos usos o costumbres antiguos, onginados para cubrir unas necesidades
muy concretas aparecidas en un contexto conereto, con la finalidad de poder jusiificar en
un tiempo y realidad distintos la introduccion de una figura totalmente novedosa con la
que en ese momento postenior s¢ pretendia reselver un «problemas claramente procesal,
que, segin sc decia, se venia arrastrando desde antiguo, y persistia en el tiempo?

Frente a la posibilidad de¢ efectuar una regulacion concreta de las que en esencia se
habrian presentado como las figuras de acceso o servicios de paso especiticos de tipo
consuetudinario, autéctonas y peculiares de la Comunidad gallega, referidas por la mas
antigua doctrina, se establecia ahora una regulacidn general, planteande la cuestidén cn
unos érminos excesivamente genéricos (servidumbres de paso), apelando para cllo de
forma vaga e inconcreta a una indeterminada. y quiza si no ya desaparecida cscasamente
subsistente tradicién juridica gallega en la matena.

Asimismo, de los tres posibles procedimientos sugeridos en otros momentos con la
finalidad de poder resolver ¢l «problema» plantcado, se optaba abicrtamente y de {forma
exclusiva por uno de ellos, cn concreto, la usucapion extraordinaria, sometida a un plazo
iemporal fijo (20 afios), ignorando © descartando en este planteamiento, que scria el te-
nido en cuenta por el legislador gallege de 1995, tanto la prescripeidn inmemorial en-
tendida en sentido tradicional (con plazo de inmemorialidad sin limite), como la pres-
cripeién inmemorial segan aparecia regutada en otras Compilaciones forales (concretada
temporalmente cn el conocimicnto por parte de dos generaciones).

En contraposicion a los otros tipos de prescripeidn sefialados, probablemente mas
acordes con la tradicion consuctudinaria que se pretendia regular y con ¢l 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 scguros y cdmodos desde el punto de vista probatorio, la propia usucapién —ya
fuese ordinaria o, como en el caso que nos ocupa, extracrdinaria— ofrecia mayores ga-
rantias.

Probablemente por ello, aun a pesar de su total desconexidn con la tradicional reali-
dad consuctudinania gallcga, se opto por introducir v regular en el art. 25 de la vigentc
LDCG, de una forma muy amplia, totalmente novedosa, y con caracter exclusivo —en-
tre los diversos tipos posibles mencionados de prescripeidn adquisitiva que se habian su-
gerido—, la usucapion extraordinaria como posible forma de adquisicion de las ser-
vidumbres de paso, rompiendo definitivamente en esta materia con la regulacién
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establecida cn el sistema del ordenumiento juridico-civil comun, que habia sido el apli-
cable hasta entonces en Galicia, y, en cl que, como es sabido, se vienc distinguiendo, por
una parte, entre las servidumbres continuas y aparentcs, para las que sc admite su ad-
quisicidn por usucapion, y, por otra, las no aparentes y discontinuas, entre las que se en-
contraria la de paso, para las que no se admitc tal modo adquisitivo 40,

En otras Compilacioncs y Leyes Civiles de diversas Comunidades Autdénomas, tam-
bién se reconoce la prescripetdn adquisitiva comoe mode de constitucidon de las servi-
dumbres de paso, presentando matices difercntes segiin la Comunidad Auténoma de que
se trate,

Asi, por cjemploe, en [a Compilacién del Derecho Civil de Aragdn, en los articulos 147
y 148, se admite y regula la prescripcién adquisitiva de las servidumbres prescindiendo,
como s¢ indicaba en el Predmbulo de la Ley 15/1967, de 8 dc abril, que moditicaba en
csla materia la normativa anterior, contenida en el Apéndice del Cédigo Civil, de las dis-
criminaciones cldsicas entre «servidumbres positivas o negativas» y «continuas o dis-
continuas», para sentar unas reglas «mas precisas», ¢n base a la distincion entre «servi-
dumbres aparcntes o no aparentes», Partiendo de estos critertos, en el art. 147 del actual
Texto normativo aragonés, se establece para todas las servidumbres aparentes la posibi-
lidad de que sean adquiridas por usucapidn de diez afios entre presentes y de veinte en-
tre auscntes, sin necesidad de justo titulo ni buena fe; mientras que en ¢f art. 148, se se-
fialan los mismos plazos posesorios para las servidumbres no aparentes susceptibles de
posesion, exigiéndose, ademads, en este caso, buena fe y justo titulo para poder consumar
la usucapidn, amén de mantener para esta ciase de servidumbres la presuncion de pres-
cripcidn adguisitiva por prescripcion inmemorial 47,

Tante la prescripcidn ordinaria como la extraordinaria establecida pura los bienes in-
muebles también encuentran reconocimiento como modos de adquisicion de las servi-
dumbres en la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra (Ley 356 vy s.), distin-
guiéndose en la Ley 397 a cfectos del momente de imicio del cdmputo temporal
posesorio entre servidumbres positivas. servidumbres negativas aparentes, y servidum-
bres negativas no dparentes, para las que se toma, respectivamente, como punto de refe-
rencia inicial el primer acte de cjercicio en las positivas, la aparicién de los signos de ser-
vidumbre en las negativas aparentes, y la prohibicién formal del acto gue la servidumbre

# Respecto a la problemdtica que se plantea en torno a la adquisicion de la servidumbre de paso en el
Caodigo Civil, vid. REBOLLEDO VARELA, «]Los dercchos reales en la Ley 41995 s, op. cit., pp. 132y ss. Cft.,
ademnds, para una aproximacion a las cuestiones que plantea ¢l tema de la constitucion de servidumbres por
usucapion en ¢l sistema det Cédigo Civil, asi come 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 servi-
dumbres discontinuas y no aparentes, contenida en menctonado Cucrpo normativo, una breve referencia bi-
bliogrifica en nuestro trabajo «La regulacidn de las servidumbres y serventias_ », op. cit., p. 49, nota 23.

+ Sobre las diferencias en esta matena entre ¢l Apéndice del Cadigo Civil y la Compilacidn aragonesa,
vid. sucintamente ARECHEDERRA ARANZADL Propiedad v constitucion de servidumbres, 1993, pp. 117 y ss,
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impediria realizar en las negativas no aparentes. Por otra parte, en el precepto citado, se
prescribe la obligacidon de respetar en todo caso ¢l uso de las servidumbres aparentes
cuyo ¢jercicio indiscutible durante largo tiempo se estime que puede continuar sin per-
juicio de la finca gue lo padece. Asimismo, en la Ley 398 se reguia la interrupeion de la
prescripeion, admitiéndose como causas tnicas de ]a misma., la reclamacién judicial con-
forme a la Ley 40, y la formalizacién de un acto obstativo o un ostensible signo prohibi-
tivo.

En Catalufia *¢, sin recurrix a las distincioncs que se establecen entre las servidum-
bres como se hace cn las Compilaciones anteriormente citadas, s¢ preve con cardcter ge-
ncral cn ¢l art. 6 de la Ley catalana 13/1990, de 9 de julio, de la accidon negatoria, inmi-
siones, servidumbres y relaciones de vecindad (LANISRV) la posibilidad de adquirir
servidumbres por usucapidn, exigiéndose en el art. 11 del mencionado Texto legal la
«posesion publica, pacifica e ininterrumpida en concepto de titular del derecho de servi-
dumbre por un periodo de treinta afios», sin necesidad de titule, ni buena te, como se
prescribe en el art. 342 de la Compilacion 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 mas cspecificaciones, la «prescripeién de veinte
afios» como modo de adquisicion de la servidumbre de paso. El legislador del Pais Vasco
justifica la redaccién del citado precepto en basc a la necesidad de recoger de nuevo la
adquisicién de las servidumbres de paso (alargando ahora el antiguo plazo foral de
quince afios, al de veinte propio del Cédigo Civil), ante la omision en la Compilacion de
Titulo dedicado en el Fuero de las prescripciones, omision ésta que provocd a partir de
1959 ¢l planteamiento de numerosos litigios cn los que se denegaba la servidumbre so-
bre derechos de paso muy antignos, precisamente a consecuencia de la imprescriptibili-
dad establecida para las servidumbres de paso prevista en cl art. 539 del Cédigo Civil 9.

III. LA FALTA DE PREVISION LEGISLATIVA EN RELACION
A LA POSIBLE APLICACION RETROACTIVA O IRRETROACTIVA
DE LA USUCAPION EN MATERIA DE CONSTITUCION
DE SERVIDUMBRES DE PASO

1. Planteamiento del problema a consecuencia de la inhibicion legislativa

Como ya se ha indicado, ¢l legislador gallego cstablece en el segundo incisc del art.
25 LDCQG la posibilidad de que los particulares puedan adquirir por prescripcion las set-

# Sobre el régimen de constitucion de servidumbres por prescripeion recogido en ta compilacidn cata-
lana v su contraste con el contenido en el Cadigo Civil, ¢fr. ARECHEDERRA ARANZADI, op. cir, pp. 121 y 85,

+ Respeclo a lus cuestiones relativas a las servidumbres de paso en el Derecho Civil Vasco, vid. Ce-
1.aYa VIDELA, Curse de Derecho Civil Viseo, 1998, pp. 161 y ss.
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vidumbres dc pase, junto a otros posibles modos o {ormas de constitucidn reconocidos
en la misma norma: ley, «dedicacién del dueio del predio sirviente» y negocio juridico
bilateral 0.

Por lo que se refiere a los requisitos exigidos para poder adquirir las scrvidumbres de
pase mediante prescripcion, en el citado preceplo se establecen como tales su «posesion
publica. pacifica e ininterrumpida durante e} plazo de veinte afios», afiadiéndose a conti-
nuacion, «que comenzara a contarse desde el momento cn que empezase a ejercitarses».

Nada se especifica, por tanto, cn cuanto a que tal posesidn lo debe de ser, siempre y
por supuesto, en concepto de titutar del derecho 3!, puesto que, como es sabido y se viene
declarando de forma reiterada por Juzgados y Tribunales, los actos posesorios ejercita-
dos en virtud de licencia o por mera tolerancia del duefio o titular de la finca sirviente de
que se trate, no sirven a efectos de usucapién 2.

En cuanto al plazo prescriptivo, los redactores de la Ley 4/19935, optaron por esta-
blecer con caricter tinico ¢l de veinte afios, al igual que ¢l tegislador vasco, tomando en
definitiva el propio del Codigo Civil espafiol, sefialado en el art. 537 para las servidum-
bres continuas y aparentes .

Cabe resaltar que ct legislador gallego, como se sefialado anteriormente, s¢ preocupa
por schalar al {inal del citado art. 25 de la LIDCG que el plazo de prescripeidn «comen-
zard a contarse desde el momento en que (la scrvidumbre) empezasc a cjercitarse». sin
precisar nada en cuanto a su posible interrupcion, que, por ejemplo, si aparece regulada
en la Ley 398 dc la Compilacion del derecho civil foral de Navarra.

En relacién a 1a mencionada frase ya nos manifestamos en otros articulos 3, sefia-
lando que la misma nos parecia innecesaria por su obviedad. Dicha indicacién, tal y

S En relacién a los mismos, remitimos a nuestros trabajos «Anotaciones en torno al régimen juridico
de las servidumbres...», op. cit,, pp. 57 v ss.; y «La regulacién de las servidumbres v servenlias.. », op. ot
pp- 4 y ss. Clr., ademads, ampliamente, REBOLLEDO VARELA, «Los derechos reales en la Ley 4/1995...», op.
cit,, pp. 143 y ss., y babliogralia alli citada.

U Como acertadamente se matiza, por gjemplo, en el art.11 de la actual Ley catalana 13/1990, de 9 de
jJulio, de la accidn negatona, immisiones, servidumbres v relaciones de vecindad (LANISRV) v enel art. 1941
del CC.

52 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 ta usucapion en concepto de titular del derecho que se usucape,
vid, ALBALADLIO, Derecho Civil {1 Dereche de bienes (vol. T}, 72 ed., 1991, pp. 180 y ss.

** Sin embargo, como ya se ha indicado supra, no se contempla la prescripcidi de largo tiempo o in-
memorial, gue si aparece prevista en la Compilacion del Dereche Civil de Aragon, v en la Compilacion del
Derecho Civil Foral de Navarra. En opinidn de ReBOLLEDG VARELA, «Los derechos reales en la Ley
41995..», op. cit.,, pp. 199 ¥ ss., «aunque no incluida en el art. 25 ha de cntenderse vigente esta forma de
adquisicidn, de gran trascendencia tedrica si se mantiene ta irretroactividad de la Ley 4/1995 aunque en ia
rcalidad de los litigios en los que se alega su aplicacion ha perdido gran parte de su antigua importancia y
devenido casi inoperantes.

4 «Anotaciones en tomo al régimen juridico de las servidumbres..», cit., p. 62; «La regulacién de las
servidumbres y scrventias...», cit., p. 51; «Inhibicién legislativa y determinacién jurisprudencial del dere-
cho..», cit, pp. 2 v ss.

590

922 FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO CONTEMPORANEO




Refleniones erftfvas sobre ol reconocittiento de fa usncapicon comns forina de coniiineian de las servidumbres.

como aparece formulada en el art. 25 LDCG no harfa mas gue confirmar algo, por lo de-
mas, ya conocido y pacifico en la doctrina y jurisprudencia, en concreto, ci encuadre sis-
tematico de la servidumbre de paso en la categoria de las denominadas servidumbres po-
sitivas, para las que, como cs sabido, por consistir ¢n un hacer por parte del titular del
fundo dominante, se establece a efectos de prescripeion adguisitiva ¢l inicio del computo
del tiempo de poscsidn desde el momento en que esa siluacion (paso} comenzase a ejer-
citarse, frente a fas denominadas scrvidumbres negativas, ¢n las que la mencionada refe-
rencia temporal se computa desde ¢l «acto obstativo» realizado por el propietario del
fundo sobre el que se pretende imponer el servicio 5,

En nuestra opinion, la aludida frase es evidente que cobraria pleno sentido y resulta-
ria clarificadora cuando, como por ejemplo ocurre en el art. 538 del Codigo Civil, o en
la Ley 397 dc la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra 5%, se alude contrapo-
niendo distintos grpos o categorias de servidumbres cuyas caracteristicas estructurales
condicionan para las mismas un régimen juridico diferente en cuanto a la determinacion
del dies a gno a efectos posesorios: distincion entre serviduambres positivas y negativas
en cl art. 538 del Cadigo Civil; distincion 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.

Si tal contraposicion entre distintos grupos ¢ calegorias de servidumbres no se pro-
duce, ni tampoco se cstablece una variacion respecto al encuadre de la servidumbre a que
se estd haciendo referencia (servidumbre de paso) en un grupo o categoria distinta (ser-
vidumbres negativas) en el que hasta entonces se venia encuadrando (servidumbres po-
sitivas), que provogue la consiguiente alteracion del régimen juridico aplicado hasta en-

% Asi 1o han entendido. entre otros, ¥ ésta cs unit Opinion gue compartimos: REsOLLEDO VARELA, «A
nova regulacion da servidume de paso...», op. i, p. 1900 Is., «Articulo 25 Ley de Dereito Civil de Galicia:
el problema del derecho transitonios, en Comenturios af Codigo Civit v Compilacioney Forales, lomo 37,
vol. £, 1997, p. 265; Diaz. MarTiNiZ, «Comentario a la sentencia de 19 de marzo de 1996, Audiencia Pro-
vincial de Orenses. en Revista Xuridica Galega, nam. 12, 1996, pp. 341 y ss. En sentido contrario. cfr. MouUkE
Marine, «Lei 41995, da 24 de maio de Dereita Civil de Galicia. Comentario o Tiwala 111; Deretlos reais».
en Dervito Civil de Guficia (Comentarios d {ei 471995 do 24 de maio), s.f., pcro 1996, pp. 163 y ss. Para
una critica a1 posicion doctrinal delendida por este autor, vied Diaz MARTINEZ, op. ¢if., p. 3300y REsOLLEDO
VarELA, «Articulo 25 Ley de Dereito Givil de Galicia...», ep. cir. loc. it

*oArt 538 Codigo Civil: «Para adquinr por presenpeidn las serviduombres a que se refiere el aniculo
anterior (servidumbres continuas y aparentes), el tiempo de poscsidn se contard: en las positivas, desde el dia
en que ¢l ducho del predio dominante, o ¢l que haya aprovechado la servidumbre, hubicra empezado a cjer-
cerla sobre ¢! predio sirviente: v en las negativas. desde el dia en que ¢l duetio del predio dominante hu-
biera prohibido, por vn acto formal, al del sirviente la gjecucion del hecho que serda licito sin la servidum-
bre.»

Ley 397 de la Compilacidn Navama: «Las servidumbres sc adquicren por la prescripeion ordinaria de
bicnes inmuebles, o por la extraordinaria. El ticmpo empezard g contar, en las servidumbres positivas, desde
el primer acto de su ejercicio; en las negativas aparentes, desde Lo aparicion de los signos de servidumbre, v
en las negativas no aparcntes, desde ta prolibicion formal del acto que la servidumbre impedisia realizars
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tonces para esa servidumbre en cuanto a la determinacion del dies a guo a efectos pose-
sorios (tomando entonces comao referencia temporal a los efectos del inicio del cémputo
del tiempo de posesion establecido para adquirir por prescripeién dicha servidumbre de
paso, no ya et momento desde el que cl paso comenzo a ejercitarse, sino el momento en
que se produjo el «acto obstativo» realizado por el propietario del fundo sobre el que se¢
pretende imponer cse servicio) *7, como no sucede en ¢l art. 25 de la LDCG, la intro-
duccion en la Ley de la matizacion indicada pierde cualquicr sentido y resuita totalmente
innecesaria por su obviedad; es mas, tal matizacion —que se ha pretendido justificar
tanto doctrinalmente ** como jurisprudencialmente 3 recurriendo al ordenamiento juri-
dico civil comin, y més en concreto, al art. 538 del Cédige Civil, con cuya redaccién en
materia de servidumbres positivas se ha pretendido establecer un paralelismo cntre este
articulo y ¢l 25 de la LDCG—, paradojicamente ha actuado como un clemento de con-
fusion, prestandosc a equivocos desde un punto de vista interpretativo, y c¢llo, precisa-
mente, porque en ¢l mencionado Cuerpo normative gallego no se explicita nada respecto
a la posible aplicacién con cardcter retroactivo o irretroactive de 1o dispuesto en el pre-
citado art. 25 de la Ley 4/1995.

Efcctivamente, a la prevision legislativa, entendida en el sentido de recconocer clara-
mente la usucapicn como posible forma de constitucién de las servidumbres de paso no
acompafié, sin cmbargo, la resolucion de otro importante problema directamente conec-
tado con el reconocimiento de la institucion, cuyo planteamiento en ¢l future necesaria-
mente s¢ produciria, como intuyd y puso de manifiesto la doctrina ® y confirmo el de-
sarrollo posterior de los acontecimientos: ¢l relativo a la determinacion de la posibilidad
de aplicar la novedosa forma de constitucién reconocida en el ambito gallego (prescrip-
cioén adquisitiva) con cardcter irretroactivo o retroactivo, es decir, disponmiendo gue uni-

34 En términos parecidos a los aqui expuestos nos parece que s¢ puede insenbir 1a ingeniosa solucion
ofrecida de fege ferenda por Casrro PEREZ en et articolo al que nos relenmos suprg, con la nalidad de re-
solver el problema del reconocimiento de los antignos servicios de paso, cuando sefiala que, lo ideal seria
introducir una norma flexible y precisa que permitiese al duetio actuar cuando estimara gravoso ¢l paso. sin
reducir el margen de su posible tolerancia, proponriendo para cllo «someler 4 las servidumbres de paso apa-
rentes al régimen ordinano de la prescripeion de vente aiios, pero contando 1al plazo no dexde el dia cn que
comicnza a ejercitarse éste. sino como establece el art. 538 del Cédigo para las servidumbres negativas, a
partir de un acto obstativo del propictario de la linca gque soporta el pasos». Vi, «Adguisicidn por usucapion
de las servidumbres de pasos, op. cif., p. 343

- En este sentida. por ejemplo, vid. Diaz. MakTINEZ, «Comentanio a la sentencia de 19 de marzo de
1996 ». pp. cii., p. 3410 ¥ recientemente Rusonino VarrLa, «Los derechos reales en TaT.ey #1995, op.
cit., p. 207.

M Vid al respecto las sentencias del TSIG 15/98 v 16/98, a las que nos referiremos supra. Este crite-
tio, como lendremos ocasion de sefialar mas adelante, se alterard en fa sentencia 4/1999, ¢n la que ya no se
pretenderd justificar en los (€rminos indicados la frase recogida en el inciso final del an. 25 LDCG, proce-
diendose a calificarla abicriamente como una obviedad.

ol Cfr lareferencia bibliogrifica gue aportabamos en la nota 2 de noestro articulo «[ahibicidn legisla-
tiva y determinacion jurisprudencial del derecho..s, op. oft. p. 6,
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camente aprovecharian a los efectos de la adquisicion de las servidumbres de paso por
prescripeidn las situaciones posesorias —que logicamente cumpliesen los demis requi-
sitos cstablecidos por fa Ley— a partir de la entrada en vigor del Cuerpe normativo, o
bien, que también podrian ser alegadas y reconocidas con plenos efectos aquellas otras
situacioncs 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 sicmpre todas las cuestiones refacionadas con la agri-
cultura han presentado un cardcter primordial, despertando la sensibilidad popular, y que
también, desgraciadamente, en bhastantes ocasiones, como demuestran los acontecimien-
tos histéricos, ha desatado pasioncs incontroladas en la vida cotidiana, inconcebible-
mente, no fuc tomado en consideracion por ¢l legislador gallego al proceder a la redac-
cién de la vigente LDCG, perdiendo incomprensiblemente la oportunidad histérica de
actuar adelantandose a los acontecimientos, ofrecicndo legislativamente la solucién en
cualguicra de los dos sentidos apuntados a la cuestion indicada, evitande, como sucedid.
su planteamiento posterior.

L.a resolucion legislativa del entonces en ciernes problema de la intertemporalidad en
materia de prescripcion adquisitiva de las servidumbres de paso se podria haber cfec-
tuado, como ya avanzamos en otro escrito !, por la via que parecia mds simple, logica y
segura: la introduccion cn a Ley de una disposicidn transitoria especifica —motivada,
tanto por la cspecificidad y dilicultad de la cuestion planteada, cuya problemética en cl
ambito del ordenamiento comiin era sobradamente conocida, come por la novedad que
suponia dicho reconocimiento de la prescripeidn adquisitiva en relacién a las servidum-
bres de paso en el ordenamiento gallego, en cl que hasta entonces habia side 1gnorada—
en la que se previese la retroactividad o irretroactividad.

En otras Compilaciones y Leyes civiles de diversas Comunidades Autdnomas exis-
tian cjemplos de solucion ¢n uno y otro sentido, que perfectamente podrian haber sido
tomadas de manera indicativa ¢n consideracién por ¢l legislador gallego, lo cual, por los
motivos gue fuesen, no se hizo,

Asi, por cjemplo, cn la Disposicién Transitoria cuarta de la Ley del Derecho Civil
Foral dei Pais Vasco, en donde se establece un tnico plazo de veinte afios para la pres-
cripeidn adquisitiva de la servidumbre de paso, s¢ prescribe expresamente que «la posc-
sion de una servidumbre de paso comenzada antes de la vigencia de csta Ley, aprove-
chard al poscedor a efectos de su adquisicidn por prescripciony.

En la Compilacion del Derechoe Civil Foral de Navarra, asi como en la Compilacidn
del Derecho Civil de Aragon, la cuestion se solventa a través de una doble via. Por una

o1 Vil «La regulacion de las servidumbres y serventias en la Ley 419935, op. ¢iz, p. 52.
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parte, mediante el reconocimicnto de la prescripcidn inmemorial o de largo ticmpo (de
forma especifica para las servidumbres aparentes en Navarra (Ley 397 de la Compila-
c1on Navarra), y para las no aparentes susceptibles de posesion en Aragon (art. 148 de la
Compilacion 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 prescripcion inme-
morial, o para las que previéndosc dicha prescripeidn inmemorial se establece o reconoce
también un plazo posesonio fijo. Para éstas, como principio gencral respecto a las posi-
bles situaciones intertemporales que sc pudiesen plantear, se indica en la Disposicién
Transitoria primera de {a Ley 1/1973, de | de marzo, por la que se aprucha la Compila-
cidn de Derecho Civil Foral de Navaira, que «El Derecho Civil de Navarra, reconocido en
la presente Compilacidn, se aplicara a los actos olorgados y a las relaciones causadas con
anterioridad a su promulgacidn; y no surtirdn efecto en contra de la Compilacién cuan-
tas disposiciones legales o reglamentarias, civiles, administrativas o fiscales, asi genera-
[cs como forales, se opongan a la mismax; en la Disposicion Transitoria cuarta de la ac-
tualmente vigente Ley 3/1985, de 21 de mayo, por la que se aprobd la Complacion del
Derecho Civil de Aragdn, se establece que «Las demas cuestiones de derecho intertem-
poral que pueduan suscitarse en la aplicacion de la presente Ley se resolverdn aplicando
los criterios que informan las disposiciones transitorias de la Compilacidn del Derecho
Civil de Aragén de 8 de abril de 1967», ¢n cuya Disposicion Transitoria décima se se-
nalaba textualmente en materia de servidumbres: «en la aplicacidn de las modificaciones
introducidas en ¢l régimen de usucapion de servidumbres (arts. 147 y 148) el téomino sc
contard a partir del dia de su entrada en vigors.

Frente a lo sefalado para otras Comunidades Auténomas, los redactores de la LDCG,
anicamente s¢ limitaron i introducir ¢n dicho Cucrpe normativo una criptica Disposicién
Transitoria cuarta, a modo de «cajon de sastre», con la loable finalidud de poder resolver
—sin excesivas garaniias, como veremos mas adelanic— todos aquellos problemas de
derecho intertemporal que, como el senalado, no se encontrasen especiticamente solu-
ctonados en minguna de las otras tres Disposiciones Transitorias anteriores, referidas a
cuestiones concretas, relativas a los contratos de arrendamientos risticos celebrados con
anteriondud a la entrada en vigor de la Ley, a los arrendamientos rasticos historicos y a
las aparcerias -,

o2 Disposicidn Transitona cuarta LDCG: «Los demids problemas de derecho intertemporal que se sus-
citen a causa de la entrada en vigor de esta Ley se resolverdn de conformidad con los principios que infor-
man tas disposiciones transitorias del Codigo Civil»

Dicha Disposicion transitoria reproduce literalmente la que se corresponde con la primera 4 de la Pro-
posicion de Ley sobre ¢l Derecho Civil de Galicia, que, a su vez, transertbia la que con el ordinal cuarto se
contenia en el Trabajo presentado por algunos micmbros de la extinta Comisidn Parlamentana no perma-
nente de Derecho Civil de Galicia. Es de sefialar que 1a redacceion de la eitada Disposicion Transitoria cuarta
de la vigente LDCG, varfa con respecto a la de la Disposicion Transitoria quinta de Ja anterior Ley 7/1987
de T Compilacion de Derecho Civil de Galicia, en 1a que la remision a los efectos de resolucion de loy «de-
miés problemas de derecho intertemporal» que se suscitasen se hacia no ya, como actualmente se preveé, a
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La que, no sin cierto rubor y con las reservas oportunas, cabria calificar como «ne-
gligencia legislativa», supuso la neccsaria remisién y resolucidn del complicado pro-
blema que ahora ocupa a los drganos jurisdiccionales. La falta de prevision legislativa
provocoé entonces un ya vaticinado incremento de la litigiosidad.

En este sentido, la capacidad litigiosa de los particulares gallegos resulté a todas lu-
ces desbordante. Asi, por ejemplo, al margen del concreto problema a que nos estamos
refiriendo, pero también cn materia de derccho intertemporal y con caricter general,
asombrosamente, en no pocas ocasiones, primero legé a cuestionarse la posible aplica-
¢i6n retroactiva de los preceplos contenidos en fa LDCG a pleitos incoados con fecha an-
terior a la entrada cn vigor de la misma (6 de septiembre de 1995) 63,

Seguidamente, tras la entrada en vigor de la Ley, a consecuencia de la sefialada falta
de prevision legislativa, comenzd a plantcarse ante los diversos drganos jurisdiccionales
del 4mbito gallego ¢l anunciado problema relativo a la posible aplicacion retroactiva o
irretroactiva del art. 25 LDCG en matena de constitucion de servidumbres de paso por
prescripeion adquisitiva,

Hasta cierto punto puede resultar extrafio que, durante el frer temporal que discurre
desde el momento en que se iniciaron los primeros pleitos tramitados con este contenido
ante los diversos Juzgados de Primera Instancia, pasando por el conocimicnto en apcla-
c16n de los mismos a través de las respectivas Audiencias, hasta llegar al momento en
que fueron dictadas en casacidn 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 intcrviniese tomando la iniciativa con la finalidad de instar a la re-
solucion del mencionado problema, en un motmento en cl que el mismo ya sc encontraba
planteado de forma cfectiva ante los Tribunales de Justicia, esperando a gue fucsen los
propios Organos jurisdiccionales los que procediesen a su resolucion. En esta ocasion,
lampoco se acudit al mecanismo previsto en la Disposicion Adicional segunda de la Ley
471993, cn la que literalmente se prescribe que «cada cinco afos, como nuiximo (desde
¢l momento de la entrada en vigor de la Ley, se enticnde), sin perjuicic de a iniciativa
parlamentaria correspondiente, la Mesa del Parlamento de Galicia designara una Ponen-
cia, integrada por miembros de los diversos grupos parlamentarios de Ja Cimara, a fin
de elaborar un informe comprensivo de las dificultades y dudas que sc¢ adviertan ¢n la
aplicacion de los preceptos de la presente Ley y de aquellas normas que se estimen ne-

«los principios que informan las disposiciones transitorias del Cédigo Civil», sino directamente a las dispo-
siciones transitorias del citado cuerpo normativo. En relacidén a la Disposicidn Transitoria cuarta de la
LDCG, vid. CoriNa Gakrea, «Disposicitn Transitoria cuarta de la LDCG», en Comentarios af Codige Civil
¥ Campilaciones Fordles, tomo 37, vol IL, 1997, pp. 1417 y ss., y en especial, por lo que se refiere a la apli-
cacion de esta norma, pp. 1433 y ss.

%% Para esta cueslion remitimos a lo sefialado en «Inhibicién legislativa y delerminacion jurisprudencial
del derecho...», op. cit., p. 2 y nota 6.
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cesarias para la conservacion, modificacion y desarrofto de las instituciones del Derecho
Civil propio de Galicia» ™.

Desgraciadamente, n1 hubo iniciativas parlamentarias, nm la Mesa del Parlamento de
Galicia tampoco procedio a designar Ponencia alguna que, tras el correspondiente ¢stu-
dio del problema planteado, propusiese a la Cdmara Ia introduccién en la Ley de una
norma cspecifica y clara que ayudase a resolverlo. Asi, tratdndose en puridad de una
cucstion de politica legislativa. su resolucidn se remitié a la via jurisdiccional.

2, La resolucion jurisprudencial del problema a través de las Sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (TSJG) 15/98, 16/98 y 4/99

Con fecha de 24 de septicmbre de 1998, fucron dictadas en casacién por la Sala de
Civil y Penal del TSIG, dos histdricas sentencias en las que por primera vez cl Alto Tri-
bunal analizaba y resolvia la cuestion que nos ocupa, proruncidndose por la aplicacién
rretroactiva de lo dispuesto en el art. 25 LDCG en materia de constitucion de servi-
dumbres de paso por prescripeién adquisitiva.

Ambus sentencias encuentran su cauce ¢n sendos recursos de casacion —15/98 y
16/98— interpuestos ante el TSJG al amparo de lo dispucsto en el apartado [.° del art. 2
de la Ley 11/1993, de |5 de julio, del Parlamento gallego, reguladora del recurso de ca-
sacion cn materia de Derecho Civil Especial de Galicia, que se asientan ¢n un tinico mo-
tivo. en ¢! que se denuncia infraccion por aplicacidn indebida del art. 25 de 1« LDCG, por
entender los recurrentes que tal precepto nermative, frente a los términos cn que sc re-
cogen los proaunciamicntos de los respectivos Juzgados —siguiendo la linea jurispru-
dencial unitaria scguida por todas las demas Audicncias Provinciales de Galicia ®3, en ¢l
sentide de entender que no se puede estimar fa aplicacion irretroactiva de la Ley sin que
haya una declaracion explicita al respecto por parte del legislador—, contendria un pro-
nunciamicnto exprese de retroactividad, debiéndose por tal circunstancia y ¢n consce-
cuencia haber computado centre los requisitos legalmente establecidos por el citado
art, 25 « los efectos de adquisicion de la servidumbre de paso por usucapién también el
tiempo de posesidn del paso ejercitado con anterioridad a la entrada en vigor de 1la men-
cionada 1.DCG.

A tal posthilidad hicimos referencia en «Anotaciones en tomo al régimen juridico de las servidum-
bres y serventias...», ap. cit, p. 72,

#% [ncluida la Audiencia Provincial de Qurense, gue inicialmente habia sostenido el criterio contrario
{retroactividad) en su sentencia de 19 de marzo de 1996 (Ponente Sr. Cristin Pérez). en la que. ademas, se
afirmaba la posibilidad de aplicar retroactivamente la LDCG a la cuestion debatida en el pleito e incoada an-
tes de su entrada en vigor. Para esia sentencia, vid. Dias MarTiNgZ, «Comentario a {a sentencia de 19 de
marzo de 1996..», op. cit.. pp. 337 y ss. La mencionada Audiencia Provincial modificéd dicho criterio con
posterioridad por sentencia dictada con fecha de 10 de marzo de 1997,
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A tal conclusion llegan los recurrentes invocando en ambos recursos una interpreta-
cidn gramatical del precepto, argumentando al respecto que en la frase {inal del articulo,
en la que respecto al plazo de tiempo posesorio a efectos de usucapion de las servidum-
bres se indica que «comenzara a contarse desde el momento en que hubiese empczado a
gjercitarse», se contendria un pronunciamiento expreso a favor de la retroactividad, una
norma de derecho transitorio, reliriendo aquella frase de forma extensiva a partir de la
alusion que en relacién a un ticmpo pasado se contienc en su tltima parte —«|...| desde
¢l momento cn que empczase a ejercitarse»— a posibles situaciones poscsortas ocurrl-
das no sélo desde, sino también con anternoridad a lu entrada en vigor de la Ley.

En su razonamiento interpretativo la Sala de lo Civil y Penal del TSJG recurre di-
rectamente en su sentencia 15/98, en aplicacidn de lo dispuesto en el art. 4.3 del Cadigo
Civil, al art. 2.3 del mismo cucrpo normativo —en el que, como es sabido, se seiala que
«las leyes no tendran efecto retroactivo si no dispusiesen lo contrario»—, que se califica
como la norma interpretativa basica que preside el ordenamiento juridico en materia de
derecho intertemporal y que debe prevalecer a modo de presuncion iuris tantum en los
casos dudosos o de no constancia inequivoca de retroactividad de la ley nueva.

Desde esta dptica predeterminada la Sala, tras rechazar la suliciencia del elemento
gramatical o literal para sustentar 1a tesis de los recurrentes a favor de la retroactividad,
procede seguidamente, scgln se indica en la sentencia 16/98, a interpretar lo dispuesto
en ¢l art. 25 LDCG, acudiendo a los demds elementos interpretativos que proporciona cl
art. 3.1 del Cédigo Civil, inclindndose —con una interpretacion restrictiva cn defensa de
la seguridad juridica— en sus dos sentencias, a nuestro juicio acertadamente en su re-
sultado final, a favor de la irretroactividad.

Después de efcctuar el correspondiente andlisis del art. 25 LDCG, la Sala de lo Ci-
vil y Penal, concluye en su sentencia 16/98 que «no resulta posible admitir el cardcter re-
troactivo de la citada norma» (sic), y que «no se puede hacer una interpretacién inequi-
voca del preeepto que conduzca a una aplicacidn retroactiva de la norma» (séc), en su
sentencia 15/98. procedicndo entonces a examinar la cucstién planteada —cuando en rea-
lidad tal cuestidn ya parece quedar definitivamente resuclta— en la scntencia 15/98
desde los principios que informan las Disposiciones Transitorias del Codigo Civil a los
que remite la ya mencionada Disposiciin Transitoria cuarta de la LDCG a falta de Dis-
posicion Transitoria especifica tanto en la Ley como en ¢ Cédigo, considerando inapli-
cable direcctamente el art. 1939 del Codigo Civil; y en la sentencia 16/98, desde la Sptica
del art. 1939 del Cadigo Civil y de la Disposicion Transitoria primera {inciso segundo)
del citado Cuerpo normativo —tambien aplicada con finalidad interpretativa en la scn-
tencia 15/98—, normas éstas a lus que se refieren los recurrentes en su escrito de forma-
lizacién de su recurso de casacién, con fundamento en la ya mencionada Disposicion
Transitoria cuarta de la LDCG, obteniéndosc en ambas sentencias fa 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 dic-
tadas en casucion con la misma fecha —15/98 y 16/98— en cuanto a la aplicacion de 1os
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mencionados principios informadores de las Disposiciones Transitorias del Codigo 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, veelven a poner de manifiesto las especiales complicacio-
nes con que, en el caso en cuestién, se encontraron los Magistrados del Alto Tribunal
para poder resolver con un razonamicnto coherente y ldgico., desde el propio ordena-
miento gallego, el dilema planteado y no resuclto previamente, como hubiese sido lo de-
seable, a consecuencia de la inhibicion del propio legislador gallego %,

Con posterioridad a las dos primeras resoluciones casactonales releridas, la Sala de
lo Civil y Penal del TSJG volveria a pronunciarse sobre dicha cuestién, en otra senten-
Cla posterior —la tercera cronoldgicamente en el ticmpo—, dictada con fecha de 2 de
marzo de 1999, conociendo y resolviendo el recurso de casacién n.® 4/99,

En nuestra opinién, en la mencionada sentencia 4/99 —a la que dedicamos nuestra
atencion 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 Viazquez
Sandcs, se procede a clarificar defimtivamente ¢l problema, resolviendo las postbles du-
das que racionalmente sugeria la lectura detenida de las dos anteriores resoluciones dic-
tadas por la misma Sala —15/98 vy 16/98—, no sin cierta dificultad, a consccuencia de
los motivos indicados supra.

El recurso plantcado en el presente case s¢ asentaba en dos motivos en los que, al
amparo del wrt. 1962, 4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil se denunciaban por la parte
recurrente, respectivamente, infraccion por inaplicacion e interpretacién errénea del art.
25 LDCG en relacidn con la Disposicién Transitoria cuarta de la misma Ley y la Dispo-
sicién Transitoria primera del Cédigo Civil, e infraccién por inaplicacidn 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 cxaminar en primer lugar el scgundo de los motivos alegados por
1a recurrente, que resuelve en sentido desestimatorio por entender gue dicha parte se li-
mita a circunscribir su recurso con cardcter genérico a unas normas que son programati-
cas o informadoras de todas y cada una de las que integran el ordenamiento juridico-ci-
vil gallego, y no ya, como deberia, a normas sustantivas definidoras de derechos, segin
vienc declarando reiteradamente el Tribunal Supremo, especificando entre dichas nor-
mas, cn ¢l supuesto particular de que se trata, los usos y costumbres que se consideran
vulnerados.

% En relacidn a fa interpretacion del art.25 LDCG, efectuada en las dos sentencias indicadas por fa Safa,
asi como la determinacién realizada por el Tnbunal de los principics informadores de las Disposiciones
Transitorias del Cadigo Civil, v otras precisiones relativas a la seguridad juridica e irretroactividad que se
contienen en ambas resoluciones casacionales, remitimos mas ampliamente a nuestro articule «Inhibicién
legislativa y determinactdn junsprudencial del derecho...», ep. cit., pp. 3 y ss.
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Por otra parte, el Alto Tribunal resalta el contrasentido que supone invocar genérica-
mente unos usos y costumbres sin realizar ninguna determinacién mds respecto a los
mismos, y pretender incardinarlos con el mecanismo de la retroactividad de 1a norma
—refiriéndose, aunque no se indique al polémicoe inciso segundo del art. 25 LDCG—,
respecto de la que se subraya —precision €sta que consideramos fundamental en la ma-
teria que nos ocupa— que por si misma estd hablando de nuevo establecimiento en vir-
tud de la competencia legislativa que constitucional y cstatuturiamente corresponde al
Parlamento de Galicia.

No se trataria, por tanto, del reconocimiento legislative de una supuesta antigua y
arraigada practica consuetudinaria gallega, segun ha venido defendiendo un sector de ju-
ristas gallegos, y ello porque, como precisa una vez mas la propia Sala de forma clara y
terminante —cvocando su sentencia ya referida supra, dictada con fecha de 25 de enero
de 1995—, «nunca en csta tietra, hasta la Ley 4/1995, se adquirié por prescripeion de
veinte afios la servidumbre de paso, siendo su régimen {anterior a dicho Cuerpo norma-
tivo) el de las Partidas y, después, ¢l del Codigo Civil sin base consuctudinaria propia»,
motivo por el cual, «hnelga aqui toda referencia al origen consuetudinario del Derecho
Civil Gallego» {Fundamento Juridico Segundo).

Particular interés para el tema que nos ocupa presentan las atinadas consideraciones
que el Alto Tribunal realiza en torne al primero de los motivos en que cl recurrente fun-
damenta su recursoe, que. a los efectos de su examen, la Sala desglosa cn dos cuestiones:
por una parte, la invocacidn que en seatido tajante realiza la recurrente en relacion al ejer-
cicto posesorio como productor en ¢l tiempe de la respectiva servidumbre; por otra, la de
la, en opinién de la mencionada parte. retroactividad de la LDCG en su art. 25.

Por lo que se refiere a lu primera de las cuestiones sciialadas, la Sala de lo Civil y Pe-
nal del TSIG 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 conformar el hecho posesorio con la finalidad de que aquél
pucda resultar apto a los efectos de producir, junto con su permanencia durante el biecmpo
estabecido por la Ley —veinte afios—, la adguisicion del derecho de servidumbre, des-
lacando especialmente entre los mismos la intencionahidad del acto poscsorio y la utili-
dad o beneficio gue debe reportar cl gjercicio.

La scgunda de las cuestiones planteadas en ¢l primero de los motivos invocados en
casacion por la parte recurrente ocupa la atencion preferente de la Sala, que dedica al
examen de la misma los fundamentos juridicos cuarto, quinto y sexto de su resolucion.

Aun cuando la propia Sala en pnncipio se remita a sus dos primeras sentencias, dic-
tadas con lecha de 24 de septiembre de 1998, anterionmente comentadas. dando por re-
producidos los términos que en las mismas se contienen v la solucién que en cllas se al-
cunza —irretroactividad del art. 25 LDCG—, con la sentencia 4/99 rcaliza, como hemos
temdo ocasion de senalar, una serie de precisiones importantes en relacion a la cuestion
que se plantea, que. a nuestro Juicio, clarifican definitivamente ¢l problema.
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En primer lugar, reiterando que el legislador del Derecho Civil de Galicia ha intro-
ducido en ¢l dmbito gallego un nuevo modo de adquirir 1a servidumbre de paso —«sin
ninguna explicacion» en relacién a su aplicacion retroactiva o irretroactiva— quc el
Cadigo Civil proscribia en su art. 539, salvando a través de su Disposicién Transitoria
Primera la prescripcién inmemorial que la legislacion anterior a €] permitia, considera
que la tan debatida parte final del art. 25 LDCG, «es una obviedad por referirse a la
csencia de cste modo de adquirir que el art. 1960 del Codigo Civil clarifica indirecta-
mente».

Dicha consideracidn, come se puede comprobar, introduce un criterio distinto y mu-
cho mas ajustado a la rcalidad de valoracidn de la norma respecto al utilizado en las sen-
tencias anteriores 15/98 y 16/98, en las que, segiin indicamos. la Sala intentaba justificar
la mencionada frase final recogida en el art. 25 LDCG, estableciendo para ello sn para-
lelismo entre ¢l articulo seialado y el 538 del Cédigo Civil.

Por otra parte, la circunstancia de que el legislador gallego no haya establecido nin-
guna prevision en relacion a la posible retroactividad de la norma conduce al Alto Tri-
bunal «directamente al art. 2.3 citado (del Cédigo Civil) y, al mismo, a través de la Dis-
posicion Transitoria cuarta de la Ley 4/1995, ¢n relacidén con la enunciadora de las
correspondientes del Codigo Civil y con la primera que las encabeza».

Nucvamente se puede constatar, por tanto, una variacion en relacion al criterio se-
guide por el Tribunal en esta sentencia 4/99 {frente al utilizado cn sus dos resoluciones
anteriores cn la materia, siendo el iter interpretativo ahora adoptado mucho mas sencillo
y claro: Dispostcion Transitoria cuarta de la LDCG, que remitiria a tos principios infor-
madores de las Disposiciones Transitorias del Codigo Civil, y, dentro de estos, a la enun-
ciadora de las mismas y Primera que las encabeza, para ticgar, finalmente. a la aplicacidn
de lo dispucsto en el art. 2.3 del citado Codige Civil ©7,

Despejando cualquier posible duda que pudiera surgir, la Sala recuerda con insisten-
cia que el Cédigo Civil, con independencia de la posibilidad de adquirir la servidumbre
de pasc por prescripeion inmemorial al ampure de lo dispuesto cn las Partidas, tnica-
mente permitia la adquisicion de aquel derecho real en virtud de titulo (arts. 539 y 541),
atribuyendo al ejercitante del simple hecho posesorio o de tencr ef «derecho a ser respe-
tado frente a la fuerza desporante», sin que quepa translommar lo «anocuo» —cl indicado
gjercicio de hechoe asentado en una mera tenencia de hecho © en una mera posesion to-
lerada para cuya interrupeién ni siquicra resultaba necesaria la interposicidn de una ac-

o7 No sin ciertas dudas, ¢f iter interpretativo gue sugeriamos cn «Inhibicion kegislativa y determinacion
jurisprudencial del derecho.». op. ¢it., p. 6, nota 10, con la finalidad de poder resolver la cuestion de dere-
cho intertemporal. s¢ concrelaba en un camino mis sencillo que el seguido n las sentencias 15/9%8 v 16/98
del TSIG: el recurso directo a la Disposicion Transitona cuarta de la LDCG, antes que acudir previamente
a una interpretacion del art.25 LDXCG, por entender que ¢l cilado precepto. tanto por su situacion en la Ly,
coma por su contenido no se podia calificar como norma de derecho intertemporal.
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¢1én negatoria, porque no existia derecho que se pudicse atribuir mediante aquellos ac-
tos— ¢n «derecho inesperado».

Asimismo, en relacidn a los principios contenidos en la Disposicién Transitoria pn-
mera del Cadigo Civil —respecto de 1a que procede a aclarar el que califica como «difi-
cultoso» inciso final («derecho adquirido de igual origen») contenido en la misma—, ¢l
Alto Tribunal indica claramente que los principios contenidos en dicha Disposicidn
Transitoria tampoco se pueden tomar como referente pura atribuir al simple hecho
de tener consecuencias que, como se ha sefalado, no ha tenido nunca, coneluyendo
tras realizar el correspondicnte anilisis de las citadas normas la irretroactividad del
art. 25 LDCG %,

Con las hisiéricas sentencias dictadas en casacion por la Sala de lo Civil y Penal del
TSIG se resolvié, por tanto, definitivamente, de forma adecuada y satisfactoria el grave
problema planteado en relacidn a la determinacién de la posible aplicacion con caricter
retroactivo o uretroactivo de lo dispuesto en ¢l art. 25 LDCG en materia de constitucion
de servidumbres de paso por prescripeion adquisitiva,

De esta forma, a través de la interpretacion jurisprudencial. se ha cerrado un periodo
de incertezas y dudas provocade por una inexcusable falta de prevision legislativa, po-
niéndose de manifiesto que, también en aqueilos ordenamientos que responden a un mo-
delo de derecho de tipo legal, la labor desarrollada por la junsprudencia, tanto a través
de las decisiones judiciales como de las formulaciones realizadas por la doctrina cienti-
fica, no se limita a ia mera aplicacién mecinica de la normativa contenida en los textos,
sino que, en determinadas ocasiones, también se concreta claramente en una importante
actividad creadora del derecho, desarrollando ¢l ordenamicnto juridico, sobre todo,
cuando, como ha ocurrido en el caso gallego aqui expucsto, el propio ordenamicnto. in-
comprensiblemente, no ofrezca soluciones legislativas a problemas concretos cuyo plan-
teamiento resulte cicrtamente previsible.

El {enémeno juridico descrito, cuyo interés e implicaciones en la ciencia del derecho
son evidentes, no es nuevo en la historia, ni tampoco se pucde decir que presente un ca-
racter particular o restringido.

En ¢ste sentido, cabe sefialar que, frente al momento temporal en que por obra del
movimicnto codificador se produjo, a lo large del siglo xix, la identificacidon del derecho
con la normatividad establecida por ¢l Estado a través de la legislacién, rompicndo con
la concepeidn jurisprudencial que el fus commune habia introducido en la cultura juri-
dica europea al asignar a la actividad jurisprudencial una funcién meramente declarativa,
ncgandole todo valor creativo en el plano de la normatividad, actnalmente se puede cons-
tatar como dato cierto ¢l hecho de que la realidad normativa ticnde a presentarsc en los

% Para un andlisis mas completo de las cuestiones contempladas en esta importante y clanficadora sen-
tencia 4/99, dictada por el TSIG. remitimos a un fuluro comentano mds extenso de la misma.

601

V. DERECHOS REALES

933




Ramdn P Rodrivues Montero

actuales sisternas juridicos continentales en la forma que reviste la interpretacion juris-
prudencial de la legalidud —ahora no necesaria ni exclusivamente identificada con los
cuerpos normativos codificados, como demuestra la vertiginosa dindmica a que se en-
cuentra sometida la realidad social moderna—, tanto a través de las decisiones judicia-
les como de las formulaciones realizadas al respecto por la doctrina cientilica %,

A nuestro juicio, la toduavia breve pero, a la vez, clertamente intensa realidad juridica
gallega ™ asi 1o cstd demostrando.

Sc ha sefalado por ta doctrina que la LDCG, en la que, como ya sc ha indicado, se
cstablece ¢t marco relerencial del actual ordenamiento juridico-civil gallego, no ¢s una
norma perfecta y completla, sino que presenta notables carencias e importantes imper-
teccioncs que resulta preciso completar y corregir; también se hace necesario desarrollar
cse derecho propio al hile de las nuevas necesidades que diu a dia va demandando la so-
ciedad gallega.

Hasta el momento presente, el legislador gatlege, aun siendo consciente de las difi-
cultades y dudas —ciertamente existentes— advertidas en la aplicacién de los preceptos
de la presente Ley 4/1995, no ha tomado la inictativa. como quiza hubiera sido lo desca-
ble, con la finalidad de proceder a resolver los problemas que, como el tratado en este es-
tudio, afectan a las instituciones que conforman su propio derecho. Ha preferido, cso si.
esperar a que se cumpliese el plazo maximoe de cinco afios, cstablecido con cardcter me-
ramente indicativo en la Disposicién Adicional segunda de la Ley, para proceder a de-
signar la Ponencia correspondiente —actualmente en tramite— con la finalidad de que
la misma clubore un informe de las no pocas dificultades y dudas indicadas que se ha-
van podido advertir.

Esta falta de actividad legislativa contrasta con la actividad que han venido desarro-
llando los drganos jurisdiccionales ue actian en el ambite de la Comunidad gallega. v,

0 Parico-FERNANDLZ BarRREIRG, «Histora del Derecho Romano ¥ su recepeidn europear, 2.7 ed. re-
vis., 1997, pp. 285 ¥ ss.

' Con la expresion «reabidad juridica gallegas pretendemos referinos a la amplia y rica problematica
que, dentro del d&mbito del Derecho, se ha planteado en ta 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 desarcotlo se ¢sta procedicndo,
y respecto del que aqueila actda como punto de relerencia fundamental,

Para una vision critica del denominado «Derecho foral gallegos. cfr. Otero VARELA, «Sobre la Compi-
lacion del Derccho foral gallegos, en AHDE, tomo XXXV, 1965, pp. 353 y ss, Vid. también, del mismo an-
tor. en refacion u la vigente LDCG: «Junisprudencia bromeando en serio», en Dereite, vol. ndm. 1, 1998, pp.
1335 ¥ ss.

Cfr. ademas, la reciente obra de RODRIGUEZ BNNEs titulada Aproximacion a la Historia juridica de Ga-
ficig, 1999, galardonada con el Premio «Manuel Colmeiro» [998, instituido por la Xunta de Galicia, en la
gue ¢l autor, en un planteamiento histdrico de conjunto con amplias referencias bibliogrilicas, describe las
particularidades del fendmeno juridico en Galicia.
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en especial, con la realizada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia a través de
sus seniencias dictadas en casacidon en materia de Derecho Civil Gallego.

En nuestra opinidn, se puede sostener gue, con cardcier gencral, a través de la juris-
prudencia sentada por el Alto Tribunal, no sélo se ha venido interpretando e integrando
el Derccho gallcgo —como se prescribe en el art. 2.2 de la LDCG—, sino que, también,
con su actacion ——mediante la resolucion de determinadas cuestiones planteadas en ¢l
ambito juridico gallege que no han sido previstas ni resuclias legislativamentc— se ha
procedido a su desarrollo, asumiento de esta forma el mencionado drgano jurisdiccional
una funcién propiamente creativa, atribuida, en principio, con caracter cxclusivo al pro-
pio legislador 74,

Dc esta [orma y en este contexto, la labor desarrollada por la junsprudencia —en-
tendiendo el término transcrito en su significado més amplio, cs decir, como compren-
sivo no solo de las decisiones judiciales, sino también de las formulaciones realizadas
doctrinalmente 7?— vuclve a cobrar, sun inconscicntemente, la importancia que, en un
liempo pasado y lejano, wivo en la cultura juridica europea, contribuyendo por aquel en-
tonces a la creacion y desarrollo de un derecho comiin en la Edad Media, vy, a partir de
ésic, a la del derecho propio de las distintas entidades nacionales que s¢ formaron poste-
riormenie 7.

A nuestro juicio, resulta perfectamente factible apreciar esta posibilidad en la Sentencia dictada por
la Sala de lo Civil y Penal del TSHG, con fecha de 24 de junio de 1997, En dicha resolucion, particndo de la
no necesaria vinculacion con cardcier exclusivo de la scrventia al «agras o «vilars, desde un punto de vista
meramente praclico Se reconoee - no va normativamente, sino jurisprudencialmente— la posibilidad de que
los particulares que desecn 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 conse-
guir al finalidad, indistinta y altermativamente, o bien por constiluir una servidumbre de paso. o bien —y
aqui s¢ encontraria la novedad— por establecer una serventia, debicndao en este Gltimo caso ceder de torma
volumaria v consensuada cada uno de los propictanios una parte de terreno de su finca particular para esta-
hlecer el camino serventio, Vid nuestro trabajo «Precisiones historicas y jurisprodenciales en materia de ser-
ventiag: comentario a la TSI GALICUA de 24 de junio de 1997 », en Revista Xuridica Galega, nam., 16,
1997, pp. 305 ¥ ss.

“ Lainfluencia de la doctnina ¢n todas aguellas situaciones en las que un ordenamiento juridico no es
claro o presenta lagunas, resulta evidente. En nuestro caso se puede constatar perfectamente esta circunstan-
cla a wavés de la lectora de las diversas sentencias dictadas por ¢l TSIG en la matenia que nos ocupa. Véase,
por poner un ejemplo, en las resoluciones casactonales analizadas, 15/98 y 16/9%, la justificacion que ¢l Ta-
bunal realiza de Ia (rase contenida en el inciso tinal del an. 25 LDCG, v compidrese con determinados plan-
teamientos doctnnales formulados con anterioridad por un sector de la doctring.

O FERNANDEZ BARKREIRO, Derecho Conmiin v Derechos naciondies en fu tradicion juridica emvopea
{Discurso teido el dia 9 de noviembre de 1990, en fa solemne sesion de ingrese en la Academia Gaflegu de
Jurisprudencia v Legistucion), 1991 Id., Le tradicion nnmnanistica en fee cultura furidica curmopea, 1992, Para
esla Gltima obra vidd, nuestra recension a la misma, pubhicada en IVRA {Rivista Internazionale di 1dirvitto Ro-
mano e Antico), vol. 43, 1992 (Pubbl. 1995), pp. 169 y ss.

Vied . asimismo. BEL oMo, La Ewropa del Derecho Comin, 1996, Tal monogratia tuvimos ocasidn de
recensionarla en el Anuwario da Facuftade de Dereito da Universidade da Coruiia, vol, 2, 1998, pp. 799 y ss.
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Todas estas crreunstancias que se manifiestan on la realidad juridica gallega actual
dan lugar a que ¢l concreto y apasioninte momento histérico en gque nos encontramos
presente indiscutiblemente un especial interds, aparte de en otras esferas, dentro del 4m-
bito del andlisis de la creacion y desarrolio del Derecho.

IV. LA DECLARACION JURISPRUDENCIAL DE IRRETROACTIVIDAD
DE LLA USUCAPION EN MATERIA DE CONSTITUCION
DE SERVIDUMBRES DE PASO

1. Efectos practicos derivados de la aplicacion irretroactiva de lo dispuesto
en el art. 25 LLDCG en materia de constitucién de servidumbres de paso
por usucapion

El hecho de que €l TSJG se haya pronunciado en las sentencias analizadas supra, re-
solviendo ¢l problema plantcado en el ambito juridico-civil gallegoe en ¢l sentido de de-
cantarse a favor de la aplicacion irretroactiva de 1o dispuesto en el art. 25 LLDCG en ma-
leria de constitucion de servidumbres de paso por usucapidon —a nuestro juicio,
volvermnos a reiterar, acertadamente—, ha provocado el efecto justamente contrario al
que. presuntamente, parcce que respondid el reconocimiente vealizado por el legislador
gallego de Ia prescripeion adquisitiva para tales derechos reales, cuya intencidn, como ya
se indico, se concretaria en la finalidad, segin se decia —expresada en la Exposiciion de
Motivos del Trabajo presentado por algunos miembros de una extinta Comisidn Parla-
mentaria no permanente de Derccho Civil de Galicia, que sirvid en ¢sla materia como
base para la redaccion del citado art. 25 LDCG— de dar fijeza a la constitucion de un
gran nimero de servicios y accesos a las fincas, establecidos a lo largo del tiempo y que
de hecho cstuvieron operando como «servidumbres de paso», preservando (os mismos.

La declaracion jurisprudencial de irretroactividad, desde un punte de vista practico.
supone que Gnicamente pucdan aprovechar a los clectos de adquisicidin por prescripeion
aquellas situaciones poscsorias de servidumbres de paso comenzadas a partir de la en-
trada en vigor de la Ley 4/1995, y diluye en la nada la supuesta intencion del legislador
gallego, precisamente por no haber dotado éste en su momento al precepto ¢n cuestion
—<n el gue dicho legislador, al reconocer la usucapion, parccia hacerse eco de la de-
manda tormulada por un sector de juristas gallegos— de los correspondientes efectos ro-
lroactivos.

2. Actuales propuestas de solucion gue han sido formuladas por un sector
de la doctrina gallega para la correccion de dichos efectos

El electo descrito —repercuston practica difertda con bastante amplitud en el ticmpo
de la posibilidad legal de adquirir con los requisttos establecidos por la Ley la servi-
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dumbre de paso por usucapion, o, lo que es igual, imposibilidad de alegar con éxito la
adquisicién por usucapion de la servidumbre, a tenor de Yo dispuesto en el art, 23 LDCG,
hasta y a partir det 6 de septiembre del afio 2015, fecha esta en que se cumplen los veinte
afos exigidos desde la promulgacion de la norma—, ha vuelto a provocar en nuestro
tiempo una reaccién —que, por lo demas, no es novedosa— de ciertos sectores de la doc-
tnna gallega, preocupados, segin manifiestan, por encontrar soluciones que «ante el am-
plio periodo de derecho transilorio 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 reconocimienio de las servidumbres» 7.

Desde su consideracidn en términos generales, el fendmeno del plantcamiento de la
cuestién que ahora nos ocupa, como se acaba de senalar, no es novedose, puesto que, sc-
olin indicamos supra, tal cucstion, paraddjicamente, ya sc formuld por un sector de la
doctrina gallega en ¢l pasado, y ahora parece repetirse pricticamente en los mismos tér-
minos, haciéndose presente la vicja pregunta: ;qué es lo que ocurrird con tantas servi-
dumbres como cruzan ¢l agro gallego, el dia que sus poseedores no puedan demostrar su
titulo, ni probar su ejercicio anterior a la vigencia del Cadigo Cinl?

El contexto ¢n que actualmente se formula la pregunta es evidente que ha variado:
ahora nos encontramos con la posibilidad reconocida legalmente en el ordenamiento ju-
ridico-civil gallcgo de adquirir la servidumbre de paso por usucapion, lo que anies no
ocurria.

No obstante, las posibles soluciones que ahora se ofrecen para dar respuesia a la
cuestién planteada por e} sector doctrinal referido vuelven a enmarcarse, al igual que su-
cedia en ¢l pasado, en una de las gue denomindbamos como dos posibles vias utilizables,
en este caso la jurisdiccional, pero con una matizacion al respecto: antes también se ve-
nia solicitando una intervencion por parte de los drganos legislativos —esa cra la otra po-
sible via de actuacion— en el sentido de proceder al reconocimientoe de la figura o insti-
tucion correspondiente (prescripeion adquisiliva cn sus diversas formas); ahora parcce
excluirse dicha via legislativa, quizd por suponer que la misma habria quedado agotuda
con ¢l demandado reconocimiento de la usucapion, recurmendo exclusivamente a la via
furisdiccional ante Ya supuesta ineficacia del reconocimiento de la usucapion, al ser esta-
blecida sin la consiguwiente prevision legislativa de retroactividad y con la consabida de-
claracion jurisprudencial expresa de retroactividad.

Entre las propuestas de solucién formuladas en nuestros dias por un sector de la doc-
trina gallega con la finalidad, segiin se dice, de procurar corregir los efectos derivados de
la aludida declaracion junisprudencial de irretroactividad de lo dispuesto en el art. 25

T Rusen ko VARELA, «Los derechos reales en la Ley 41995 0. op. cir, p. 229,
7 Diaz Fuintes, «Dereito Civil de Galicia...», op. cit, p. 113.
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LDCG en materia de adguisicidn de las servidumbres de paso por usucapion, cabe des-
lacar las aportadas al respecto por Diaz Fuentes 7 y Rebolledo Varela 77,

El primero de los autores citados, adelantdndose en el tiempo a los acontecimientos
ocurridos con posterioridad y dando por supuesta con evidente acicito la declaracion ju-
risdiccional de irretroactividad —a cuestion relativa a la aplicacion retroactiva o irretro-
activa del art. 25 LDCG. en el momento en que escribia, s¢ encontraba planteada pero
todavia no habia sido resuelta por ¢l TSIG—, auguraba, a consecuencia de los efectos
denvados de tal declaracion de irretroactividad, un hipoetético incremento en el futuro de
la conllictividad, resultando muy posible que, a partir de dicha declaracién. se iniciasen
litigios por parte de todos aquellos propietarios que. siendo conscientes de que en el
plazo de veinte afios contados a partir de la entrada cn vigor de la Ley su vecino pudiese
adquirir por prescripeion el derecho de paso, cumpliendo los requisitos establecidos en
el art. 25 LDCG, pretendiesen evitar tal circunstancia acudiende a los Juzgados y Tribu-
nales en defensa de su derecho de propiedad libre de cargas o gravimencs,

Esta circunstancia de {uture indujo al propio Diaz Fuentes a proponer como posible
medida de solucion la adopcion —al hilo de las. segtin su criterio, pautas sentadas en de-
terminadas reseluciones judiciales y en basc al que denominaba espiritu manifestado por
el legislador gallego de acoger legalmente la usucapion de las servidumbres de paso—
de un criterio o consideracion del concepto de «titulo» requerido por el art. 539 del C6-
digo Civil, asi como también del concepte de prescripcion inmemorial, menos rigido que
cl hasta entonces adoptado con cardcter gencral y salvo raras excepciones por la juris-
prudencia (titulo en sentido documental), que se concretaria en la «idea de titulo mate-
rial, en cl sentido de causa o razon juridica del nacimiente del derecho» —equivalente
por tanto a negocio juridico. en el sentido amplico del art. 25 LDCG: «cualquicra que
tuera la forma en que aquel s¢ expresase»—. segun el criterio generalizado para otras fi-
guras, como por gjemplo, la propiedad (principio de libertad de formas: arts. 1254, 1258,
1278 y concordantes del Cadigo Civil). lo que. a su vez conduciria, en opinién del autor,
«con toda legitimidad a la no necesidad de forma escritar.

Dentro del esquema propuesto, segtin Diaz, Fuentes, habria que probar un titulo ma-
terial para la scrvidumbre. pero tal titulo podria tener tanto un origen verbal como técito

Por otra parte, ¢l mencionado autor, clectia desde estos planteamicntos una critica a
la presuncién de la mera telerancia y al principio de la propicdad alodial, que califica
como «adherencias que s¢ unicron a la (clasificacion por el Tribunal Supremo de la) ser-
vidumbre (de paso} como discontinuiv».

Reconociendo en principio que «la tolerancia cs un hecho coman y amplio entre los
vecinos», que en muchas ocasiones justilica que los particulures soporten los actos ais-

MoOp. cir, pp. 113 y 88,
0P cit, pp. 214 v s,
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lados —que pueden causar una molestia insignificante y transitoria— en gue se concreta
¢l ejercicio de la servidumbre, Diaz Fuentes se cucstiona con qué fundamento puede con-
vertirse tal atirmacion en «regla universal», trasladandola a la categoria de las presun-
ciones «iuris ef de fure» y sosteniendo en todos los posibles casos que ¢l ejercicio del
servicio de que se trate se realiza siempre fure familiaritatis.

En opimdn del aulor, «los criterios de |a razén reclaman el andlisis de cada caso. em-
plear la induccitn 1dgica y manejar los criterios heuristicos y las reglas de aplicacién del
derccho que estdn establecidas con cardcter general en ¢l ordenamicnto juridico», Seglin
su criterio, admitir la posibilidad de combalir ¢l presupuesto de los actos tolerados «abre
los caminos de investigar las voluntades, sean expresas o tacitas, para demostrar el ne-
gocio juridico», importando poco la forma «con tal de que la voluntad se extenorice en
modos o manifestaciones 1ddneos, a pesar de que 1o se traduzcan en escritura y si por
palabras y mismamentc por actos (facta concludentia) y hasta por silencio, aunque no
sca s6lo, sino bajo determinadas condiciones que permitan interprctarlo como tacita ma-
nifestacion de consentimiento».

L.a admision de tal posibilidad, segin 1iaz Fuenites, no supondria la desaparicion de
la presuncién de 1a propiedad alodial, sino que, simplemente, provocaria su confronta-
cién como tal presuncién —presuncion que tendria el cardcter de furis tantum: cohi-
biendo una posicidn favorecedora de las restriciones de la propiedad, pero sin impedir su
acreditacion ni prefijar como han de probarse— con los hechos, para imponerse o ceder
ante estos.

Finalmenic ¢l autor se hace cco de una serie de resoluciones judiciales, que se cifien
prefercntemente al Ambito gallego y a través de las cuales, en su opinién, resulta posible
apreciar una progresiva evolucion jurisprudencial en la materia sefialada, dirigida hacia
posturas mucho mds flexibles y acordes con la tesis propugnada.

En esta evolucion Diaz Fuentes destaca ¢l proceso de apertura seguidoe por algunos
Tribunales de Justicia en determinadas sentencias con la {inalidad de poder aicanzar fun-
damentalmente a través del gue denomina «testimonio de las cosas» y al margen del ri-
gor exigido en relacién a la ya de por si matenalmente imposible declaracion testifical
solicitada y referida a la acreditacién por parte de la generacion viviente de la posesién
de la servidumbre de paso con anterioridad a la publicacion del Cédigo Civil, es decir, el
convencimiento de que un estado posesorio es anterior al afio 1889.

A Juicio del autor, de esas resoluciones s¢ pueden extraer dos conclusiones impor-
lantes: por una parte, que «la superacion de las dificultades del art. 539 del Cédigo Civil
se consiguid en algunas ocasiones a través de la via de lo inmemorial, evitando el rigor
del Cédigo mediante la aplicacién de la legislacién anterior, pero de una manera en que
la inmemorialidad ya no es el desenvolvimiento de un fendmeno prescriptivo, sino un
medio de prueba, una base para inferir la existencia de la servidumbre antes del Cédigo
Civil»; y, por otra, que «la evolucion jurisprudencial nos distancia del concepto de titulo-
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documento, con materializacion quirografica, y nos remitiria a la idea de negocio juri-
dico, sin exigencia de forma, ni selemne ni escrita».

En otras sentencias, sicmpre scgiin Diaz Fuentes, resulta apreciable, tanto una ten-
dencia a la aceptacion del pacto o convento verbal, que actuaria como titulo constitutivo
de la servidumbre, asi como a obviar la necesidad de prueba directa sobre el acuerdo de
voluntades, acudiéndose cn las mismas a sustituir el titulo constitutivo de la servidum-
bre, antes y dnicamente que por la «escritura de reconocimiento del duefo del predio sir-
viente», recurriendo en su lugar a una «construccién de plurales medios probatorioss; «al
lenguaje de tos signos, al instrumento de la presuncion, a fa valoracién de la conducta de
las partes y a la inversion probatoria, por pasividad o talta de contradiccién del duetio del
predio sirviente con relacidn a los elementos de induccion esgrimidos».

Para Diaz Fuentes, la «posibilidad de que hablen los signos y ¢l iempo cnlazados
para construir presunciones bien fundadas. junto con los testimonios vy la valoracion de
las conductas no dara un juego tan extenso que resuclva las necesidades del pais para este
periodo transitorio de los veinte afios siguicntes a la Ley 4/95, pero podra moderar cn al-
guna medida la litigiosidad desmesurada que puede provocar la Ley durante los veinte
anos de espera de la solucidn en ella cstablecidar.

[La preocupacién manifestada en la actualidad por un sector de la doctrina gallega
respecto a los electos practicos producidos a consecuencia de la indicada conclusidn de
irrctroactividad de la adquisicion de las servidumbres de paso por usucapidn, también cs
compartida por Rebolledo Varela, en cuya opinidn, «quizd la irretroactividad deba torzar
a una reconsideracidn puramente judicial, si no de la injustificada calificacion de dis-
continua de la servidumbre de paso por ser una cucstion jurisprudencialmente intocable
(lo mismoe que ¢l caridcter negativo de la servidumbre de luces y vistas en pared propia),
st al menos de los criterios que hasta ahora se han venido aplicando en relacion con la
apreciacion de la existencia 0 no de titulo, en la terminologia del art. 539 del Cédigo Ci-
vil 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 seric de ideas.
convenientemente actualizadas, pero en esencia dénticas a las que ya tuvo oportuntdad
de avanzar en otro trabajo anterior ¢n el tiempo, relerido supra —cuyas conclusiones
fundamentales damos aqui por reproducidas #—. realizado en un contexto, por lo de-
més, distinto al actual, pueste gue en el mismo se venia solicitando, sin que todavia se
hubiese introducido, la posibilidad de adquirtr —lo que s{ ocurre en el momento actual—
la servidumbre de paso por usucapion.

Siendo consciente de que la clave del problema de la constitucion de las servidum-
bres de paso en Galicia se concreta, mas que en la cuestion de la retroactividad o irre-

% Nos referimos a su articulo titulado «La servidumbre de paso. El articulo 5440 del Cédigo Civil: in-
lerpretacidn e importancia cn Galicia», publicado en La Ley, nom. 1392, 1986, pp. 1 vy ss.. del que dimos
cuenta infra.

608

94() FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO CONTEMPORANEO




Reflexiones crivicay sobre of reconociniente de e asucapion como forma de constitueidn de las servidumbres..

troactividad del art. 25, en la prucba procesal de la constitucién de la servidumbre vo-
luntaria de paso, Rebolledo Varcla vuelve a proponer, al igual que lo hizo en su momento,
una reinterpretacion del concepto de sentencia firme que sc contiene en cl art. 340 del
Cddigo Civil —aplicable en estos casos, en su opinion, no tanto por la remision del art.
3.1 de 1a Ley 4/1995, como por la nccesidad de resolver el liigio conforme al derecho
anterior, a consecuencia de la declarada irretroactividad del citado art. 25 LDCG—, ¢n el
que, como es sabido, se hace rcierencia a la misma como posible medio para suplir la
falta de titulo constitutivo —entendido segiin ¢l autor no ya ¢xclusivamente, como se
hace por la jurisprudencia mayoritaria, en sentido formal o instrumental (titulo como do-
cumento ¢n que se plasma el negocio constitutivo de 1a servidumbre}, sino en sentido ma-
terial (titulo como negocio juridico: pacto o acuerdo de voluntades entre los titulares de
los respectivos predios dominante y sirvienle)— cuando la servidumbre no pueda ad-
quirirse por prescripeidn: «resolucion gue concluye un proceso en el cual se ha debatido
si ha existido o no un acucrdo de voluntades para constituir la servidumbre, procedi-
miento en que las partes pucden basar sus pretensiones y probarlas por todos los medios
de prueba admitidos en el Cdadigo 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 desprenderse de gran nimero de resolu-
ciones judiciales al exigir ¢l documento correspondicnte, a la prucba documental o, a lo
suma, 4 la testifical oricntada hasta abora a acreditar la prescripeién inmemorial», resul-
tando perfectamente posible admitir, en base a lo indicado, que el titulo constitutivo de
la servidumbre consista en un pacto verbal no documentado.

Al hilo de la interpretacion realizada, Rebolledo Varela sc cuestiona si «la posesion
publica, pacifica, ininterrumpida y durante largo plazo de tiempo, gjercida a ciencia y pa-
ciencia del titular del predio pretendidamente sirviente ; puede ser medio hdbil de prueba
dc la preexistencia de un negocio juridico o al menos de la concurrencia de un consenti-
miento tdcito para tal constitucién?», realizando una serie de reflexiones u partir del prin-
cipio de libertad de forma —art. 1278 del Cédigo Civil, matizando que rige en nuestro
Derecho y ¢n cuanto a los negocios juridicos de caracter patrimonial como norma genc-
ral, lo que implica que ¢l consentimicnto pueda manitestarse no sélo verbalmente, sino
también tacitamente mediante hechos concluyentes— y cn torno a la respuesta negativa
que «gn principio y casi de mancra automadtica» se da 4 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 Cddige Civil) del que no sc puede derivar ningiin derccho
para quien lo ejercita— y de la interpretacidn restrictiva en materia de servidumbres —
la existencia del gravamen, su alcance y contenido han de estar claramente especifica-
dos; ante cualguier duda la interpretacidn ha de favorecer la libertad del tundo sirviente,
efc.

En opinion de Rebolledo Varela, el principio que se deberia seguir en relacién a los
actos tolerados, «aunque no con un caracter gencralizable a todes los supuestos sino
atendidas las circunstancias del caso concreto», seria el siguiente: <El que alegue quce
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dejaba pasar por su {inca, al amparo de la legislacion del Cédigo Civil, tendrd que pro-
barlo, pucs parece evidente, y mucho mas con el nuevo art. 25 (LDCG), que el recurso
a la calificacidn de actos meramente tolerados ya no puede ser usado como hasta
ahora» 7.

Por otra parte, el autor, distinguiendo entre el uso o gjercicio del paso con ¢l desco-
tocimiento u oposicidn del propietario de la finca por la que sc pasa y el uso o ¢jercicio
del paso con pleno conocimiento por parte de aquél, cstima que «la poscsidn antcrior a
la entrada cn vigor de la Ley 4/1995, no es computable a efectos de la adquisicién por
usucapion de la servidumbre de paso ahora permitida por el articulo 25 («el uso por si
solo», sefiala, en estos casos «es irrelevanie para su constitucién por usucapion, por lo
que ¢l use o ejercicio con el desconocimiento v oposicién del titular del predio preten-
didamente sirviente no impedir4, 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 ejerci-
cio de la accidn negatoria, pues en este caso no existe consentimiento de ningdin tipo»)
pero, atendidas fas circunstancias del caso concreto (cuando, por ejemplo, «junto al uso
pacilico durante afos ¢ incluso generaciones» exista «aparte de la mera pasividad», «una
conducta positiva en el titular del predio por el que se gjercita el paso que impligue he-
chos concluyentes afirmativos»), puede ser demostrativa de la existencia de titulo o
acuerdo de voluntades para la constitucion de ta servidumbre del que se deriva tal posc-
si0n, 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 prictica o gjecucidn,

Segiin Rebolledo Varcla ello motiva que ¢l art. 540 del Cédigo Civil sca «de refle-
rencia obligada en su constderacion de gque no supone otra cosa que la existencia de un
negocio juridico previo de constitucion de la servidumbre entre los titulares de los pre-
dios dominante y sirviente», citando al respecto una serie de sentencias en las que, a su
juicio, se puecde apreciar la adopcién por parte de un sector de la jurisprudencia de dicha
doctrina, cuya aphicacién, en opinién del autor «inevitable atendiendo a los casos con-
cretos» —«mas que acudir sistematicamente, en muchas ocasiones forzando hasta el li-
mitc cl perft] legal, a la institucidn de la serventia, como se vicne haciendo por los Tri-
bunales gallegos»—, «es la que permitiria selventar ¢l problema ancestral de la
servidumbre de paso en Galicia y, desde luego, seria concorde probablemente con la in-
tencién del legislador gallego de 1995 que, sin embargo, no acertd a plasmar la retroac-
tividad del articulo 25».

™ Op, cit, p. 222, De esta forma, acoge con la matizacién indicada el planteamiento formuiado por
Moure Marifo, «Lei /1995, de 24 de maio, de Dereito Civil de Galicia...», op. cit, p. 164, Segin este
aulor, «En el supuesto de que aiguien aleguc que dejaba pasar por su predio, al amparo de la legislacion an-
terior, por mera tolerancia, lo tendrd que probar porque €l es el que afirma cf hecho constitutivo que va a ser-
vir dc base para la prescripeién o para la no existencia de {a prescnpeions.
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3. Breves reflexiones finales en tornoe a estos nuevos planteamientos doctrinales

A nuestro juicio, las soluciones formuladas en la actualidad por un sector de la doc-
trina gallega como reaccion al efecto producido a consecuencia de la declaracion juris-
prudencial de irretroactividad, en principio, desde un punto de vista meramente finalista
—en su planteamiento como posibles medios a través de los cuales sc pretende conse-
guir la resolucién de un detenmminado «problema»— y siempre ¢n atencion a la particu-
laridad de cada uno dc los casos concretos («problemas concretos») de que se trate —que
serian susceptibles de resolucion a través de las soluciones aportadas sélo cuando con-
curriesen ¢n los mismos unas determinadas circunstancias—, pueden merecer, de entrada,
una valoracion positiva.

No obstante, creemos necesario realizar una serie de precisiones respecto a algunos
de los postulados en quc los autores que deftenden tales seluciones asientan sus tesis.

En primer lugar, no compartimos la afirmacion formulada en el sentido de que tales
soluciones, en su resultado final, permitan «moderar la litigiosidad desmesurada que
pucde provocar la [ey durante los veinte afnos de espera de la solucidn establecida.

Dicha afirmacion encicerra una evidente contradiccion en su propia base, puesto que
si la propia solucién que se aporta se cnmarca en cl recurso a los Tribunales de Justicia,
necesariamente nos coloca en una continua situacion de litigiosidad: si para resolver el
problema de gue sc trata se hace preciso plantear el correspondiente litigio, no se puede
afirmar con fundamento que la solucién aportada conduzea a moderar la litigiosidad; en
todo caso produciria el efecto justamente contrario, es decir, la incrementaria.

Ciertamente, no ¢s descartable que en ¢l [uturo, como se ha dicho, se produzea un hi-
potético incremento de la conflictividad.

Las posibles causas cn que hipotélicamente podria encontrar su origen dicho aumento
de la litigiosidad. ¢n caso de quc asi se confirmase. probablemente habria que buscarlas,
frente a lo que pudiera parecer, mas gue en los efectos derivados de la declaracion juris-
prudencial de irretroactividad —a consecucencia de la inhibicion legisiativa—, en ¢l pro-
pio reconocimiento expreso por parte del legisiador gallego de la usucapién como posi-
ble modo o forma de constitucion de Ias servidumbres de paso.

A nuestro juicio, la introduccién en los términos aqui expuestos de la usucapion ex-
traordinaria en el ordenamiento yuridico-civil gallege con un caricter totalmente nove-
doso, mas que actuar como una posible medida de solucidén de un «problema» que ha
sido plantecado por un sector de juristas gatlegos —demostrandose totalmente ineficaz al
respecto, como, por lo demis, parcce reconocer abiertamente ese sector doctrinal—, pa-
raddjicamente puede llegar a provocar una previsible reaccion de recelo o descontianza
en muchos propictarios que, sicndo conscientes de que ahora, en el plaze de veinte afios
contados a partir de la entrada cn vigor de lu LDCG. su vecino puede adquirir por pres-
cripcion el derecho de paso cumpliendo los requisitos cstablecidos en ¢l art. 25 del ci-
tado cuerpo normativo —lo que untes no ocurria—, pretendan cvitar tal circunstancia,
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acudicndo para ello a los correspondientes Juzgados y Tribunales de Justicia con la fina-
lidad de defender su derecho de propiedad hibre de cargas o gravamenes; unas cargas o
gravamenes que cn la actualidad se podrian traducir, en case de pasividad por parte de
¢s0s propietarios durante los veinte afos establecidos en la Ley y con los requisitos exi-
gidos, en derechos reales, es decir, en servidumbres.

Partiendo de las consideraciones efectuadas por la més antigna doctrina gallega,
como ya indicamos, los antiguos tipos o figuras de servicios de paso —que son los que
se pretenden defender y aqui interesan— probablemente se encuadrarian, por las carac-
teristicas que presentan, antes que en el Ambito de las servidumbres, en el de las relacio-
nes de vecindad, lo que enlaza perfectamente con el concepto arraigado y absoluto, ex-
plicable desde la situacién minifundista que se ha descrito en relacién a la propiedad de
la tierra en Galicia,

Sin pretender negar la existencia de una cierta conflictividad en el sistcma asi plan-
tecado, estimamos que al alterarse esa cstructura inicial a que responde dicho sistema
—que se cifraria sintéticamente en el binomio propiedad-relaciones de vecindad—-, in-
troduciendo otra extrafia y distinta en su planteamicnto —binomio propiedad-servi-
dumbres—, como ocurre al reconocerse con caricter novedoso la usucapion, es cuando
realmente se puede producir ¢l vaticinado e hipotético agravamiento de la conflicti-
vidad.

Por otra parte, entendemos que en toda esta materia, cl 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 dc paso», 0, quiza, mas apropiadamente,
el que calificarfamos como antiguo problema de los accesos o servicios de paso para las
fincas, se presentaria como la consecuencia l6gica de otro problema del que a su vez trae
causa y cuya resolucion, a nuestro juicio, permitiria solventar automaticamente y con to-
tales garantias el primero. Nos estamos refiriendo en concreto a la ya sefialada sitvacion
de minifundio que, por lo general, se produce en el territorio gallego.

Se trata de un problema mas amplio y comiplejo que ¢l que ha venido ocupando nucs-
tra atencidn, y en el que quiza no se inststa suficientemente, como serfa oportuno; un pro-
blema que, como indicdbamos supra, se vienc arrastrando en el tiempo 8 y que no ha
sido todavia resuelto totalmente, sino solo en parte a través de un recurso que, aun
cuando sea controvertido, parece preseatarse como el mas eficaz e idéneo de los posi-
bles: la concentracién parcelaria,

A nucstro juicio, el que se acaba de sefialar es el auténtico problema que se deberia
tratar de resolver, y cuya resolucion, por situarse en el ambito de la politica legislativa,
corresponde al legislador, que es quien realmente ticne que tomar las medidas oportunas

K Vid. una referencia antigua, por cjemplo, en CoLMuIRO, Memorias sobre el modo mds acertado de
remediar los males inherentes a la extrema subdivision de la propiedad territorial en Galicla, 1843
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al respecto, siempre, por supuesto, con las debidas garantias para los particulares que re-
sulten afectados.

Volver a centrar fa discusion ¢n ¢l ambito de las servidumbres de paso como se pre-
tende actualmente por parte de un sector de la doctrina gallega. recuperando una vicja
reivindicacion formulada en los términos expucstos, con la loable finalidad de proceder
a resolver —aun de forma transitoria pero a la vez inmediata— un «problema» situado
¢n el indicado ambito de las servidumbres, que se considera todavia no resuelto, supone, en
nuestra opimion, desviar ocastonalmente —aungue ¢lle no sea lo que se pretenda— la aten-
cién de la cucstion sobre la que realmente se deberia de incidir con especial intensidad:
la resolucion del problema del minifundio en Galicia.

Finalmente, por lo gque sc refiere al recurso a la via judicial, propugnado por los
autores resefiados como posible medio de solucidn actual y provisional desde un punto de
vista practico para lograr ¢l reconocimiento de los antiguos scrvicios de paso, apelande
en ¢sie ¢aso a una variacion de los crilerios interpretativos seguidos tradicionalmente en
ia materia con cariter general por los Tribunales de Justicia en atencién a las particulari-
dades dc los supuestos concretos que se pudieran plantear, estimamos que cabe realizar
una matizacion no menos importante: a nuestro juicio, si ¢s que efectivamente se pre-
tende conseguir el aludido respeto y reconocimiento de los que realmente se presentaron
como tipos de servicios o accesos de paso mis antiguos —como asi parece que se in-
tenta—, antes que remitir genéricamente a un amplio criterio de vajoracidn por parte del
Juez o Tribunal correspondiente de la prueba aportada —entendiendo la misma también
en cuanto a los posibles medios utilizables en un sentido muy amplio—, necesariumente
s¢ deberia de proceder por parte del legislador gallego —precisamente por tratarse de una
cuestion de politica legislativa y no judicial— a iatroducir en la |.cy unos criterios de va-
loracidn claros, unitarios, especificos y lasados, establecidos en atencidn a las carateris-
ticas definitorias que presentabun €s0s antiguos servicios y accesos de paso en Galicia
—-si es que, por supuesto, se estima que los mismos todavia siguen subsistiendo en la ac-
tualidad— que permitan obtener una unitormidad cn la doctrina jurisprudencial, espe-
cialmente necesaria y particutarmente dificil de conseguir —como facilmente se puede
comprobar leyendo lus diversas sentencias dictadas al respecto por los diversos érganos
jJurisdiccionales— en esta controvertida materia.
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