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§1. STSJ 24-7-1990: JUICIO DE DESAHUCIO POR PRECARIO: LOS
HEREDEROS TIENEN LA POSESION REAL DE LOS INMUEBLES QUE
SE LES ADJUDICAN DESDE EL MOMENTO DE LA PARTICION
(Ponente: Sr. Garcia Caridad)

El cardcter excepcional y tnicamente encaminado a amparar, tempo-
ralmente, la posesidn real, que caracteriza a los juicios de precario por
desahucio, implica que no pueda ser obstdculo al mismo el hecho de que
el demandado acuda a un juicio declarativo para impugnar el titulo legiti-
mador del desahucio. Sin embargo, en el juicio de desahucio no se puede
discutir la validez o nulidad del titulo acreditativo de la posesién real. En
este caso, la adjudicacién de unas determinadas fincas rtsticas como con-
secuencia de una particién testamentaria hecha en ejecucién de sentencia,
aprobada por auto y protocolizada notarialmente, constituye un titulo
suficiente acreditativo de la posesion real.

Los herederos desde el momento en que se lleva a cabo la particién tie-
nen la posesién real de los inmuebles que se les adjudican y pueden ejerci-
tar la accién de desahucio en precario contra los demds herederos que los
viniesen poseyendo. Ni las simples manifestaciones de ilegalidad de las
operaciones particionales realizadas, ni siquiera la presentacién de una
demanda pidiendo su nulidad en un juicio declarativo, privan de eficacia
legitimadora para el desahucio al demandante —recurrido en casacién—,
lo que hace decaer todos los motivos de la casacién, incluso la invocada
violacion de las costumbres gallegas de mejora de tercio y quinto y de la
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indivisibilidad de casa campesina en la particién —titulos de atribucién de
competencia al TS] de Galicia para conocer del presente asunto y que,
actualmente, aparecen recogidas con rango legal en los arts. 130.3 y 131 de
la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia—, lo que sélo
podré ser objeto de estudio y consideracion en el referido juicio impugna-
torio de las operaciones particionales de la herencia del padre de los liti-
gantes (impugnacién que seré objeto de la STSJG de 1-X11-1994).

§2. STSJ 20-10-1992: DECLARACION DEL DERECHO A PARTICIPAR
COMO COMUNEROS EN MONTE VECINAL EN MANO COMUN
(Ponente Sr. Saavedra Rodriguez)

A fin de examinar la competencia de la Sala, el primer problema que
se plantea como previo la presente sentencia es la determinacién de si el
régimen de los montes vecinales en mano comun constituye una materia
integrante del Derecho Civil propio de Galicia. La respuesta positiva
parece ser evidente. No obstante, conviene detenernos en comentar,
siquiera sea brevemente, esta cuestion, debido a la importancia que la
misma adquiere en la actualidad como consecuencia de la atribucién
expresa a la Sala Civil y Penal del TSJG de la competencia para conocer de
los recursos de casacién en los supuestos de infraccién de las normas de
Derecho Civil, foral o especial propio, contenida en la Ley 10/1992, de 30
de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal que modifica la LEC,
y la Ley del Parlamento de Galicia 11/1993, de 15 de julio, sobre el recurso
de casacion en materia de Derecho Civil especial de Galicia. A este res-
pecto, razona el Tribunal que no es sélo y exclusivamente Derecho Civil
propio de Galicia el que caiga en el &mbito del nim. 4 del art. 27 del Esta-
tuto de Autonomia para Galicia. Considerar ajenas al Derecho Civil pro-
pio de Galicia las materias que, quedando fuera de lo dispuesto en el
num. 4 del art. 27 del Estatuto, tengan sustantividad propia en la relacién
que efectia el precepto aludido, constituye una interpretacién que debe
ser rechazada por absurdamente reduccionista. ElI dmbito del Derecho
Civil gallego comprende no sélo las materias genéricamente encuadradas
en el citado numeral, sino otras que, con independencia de la incidencia
que sobre ellas pueda tener el Derecho Administrativo, tienen esencial-
mente, por lo que se refiere a cuestiones sobre su titularidad, la condicion
de cuestiones de Derecho Civil gallego. Este parece ser el caso del nume-
ral 11 del mismo art. 27 del Estatuto gallego en el que se declara la compe-
tencia autonémica sobre el régimen juridico de los montes vecinales en
mano comun.

Realizada esta primera aproximacion, el TS] se detiene en analizar
ciertas cuestiones de legitimacion procesal. Cuestiones estas que suelen
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ser relativamente frecuentes en este tipo de litigios, en los que la natura-
leza de ente colectivo de las comunidades vecinales de montes en mano
comuin provoca un mayor nimero de dificultades que si se tratase de la
legitimacién procesal de un sujeto de derecho individual. En este con-
texto, se considera que dirigir la demanda no contra la Junta Rectora de la
Comunidad de montes vecinales en la que se pretende ingresar, sino con-
tra los miembros de la misma no constituye una infraccién de la jurispru-
dencia relativa a la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario, porque
cuando se demanda al presidente y vocales de la Junta per se y como
representantes del comiin de los vecinos, queda claro que se estd deman-
dando a la misma Junta Rectora en calidad de érgano de representacién
de la Comunidad. En suma, accionar del modo en que lo ha hecho el
grupo de vecinos ahora recurrido no provoca una defectuosa constitucién
de la relacién juridico-procesal, en la que puedan resultar condenadas sin
ser oidas y vencidas en juicio personas que no hayan sido demandadas.

Del mismo modo, tampoco se puede admitir que dirigir las acciones
judiciales contra los componentes de la Junta Rectora genere defecto o
imprecisién en la designacién del demandado. La demanda se dirige con-
tra todos ellos y en todos los conceptos, es decir como presidente, vocales,
miembros de la Junta de la Comunidad, como simples vecinos y como
representantes del resto de los comuneros. Por esta razén, no es posible
apreciar en esta forma de deducir la demanda una falta de claridad y pre-
cisién en la determinacién de las personas contra las cuales se propone el
litigio.

Por lo que atiene a la legitimacién activa, si bien es cierto que el grupo
de vecinos que pretende ingresar en la Comunidad de montes vecinales
en mano comun no constituye una persona juridica, no es menos cierto
que por este motivo no se puede desconocer la legitimacion procesal que
les corresponde como miembros de una Comunidad de propietarios. En
este sentido, no resulta exigible la aplicacién del litisconsorcio activo nece-
sario, pues no es preciso que las acciones las ejerciten todos y cada uno de
los comuneros, sino que basta que lo haga uno de ellos en nombre propio
y en beneficio de los restantes.

Finaliza la sentencia realizando unas breves consideraciones en torno
al instituto de la prescripcién. A este respecto se sostiene que el plazo de
treinta afios fijado por el art. 1963 CC para la prescripcién de las acciones
reales sobre bienes inmuebles ha de comenzar a contarse, no desde la
fecha inmemorial en la que se prueba que los vecinos que pretenden
ahora ingresar en la Comunidad de montes en mano comun tenian dere-
cho a ser comuneros del monte litigioso, sino desde el momento en que
éstos fueron perturbados en el citado derecho. Es decir, desde el momento
en que, con fecha de 21 de marzo de 1986, recae la resolucién del Jurado
Provincial de Montes, pues en la misma ya se pone de manifiesto la inten-
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ci6én excluyente de los vecinos de otros lugares. Como quiera que desde
ese dia no han transcurrido los treinta afios a los que se refiere el art. 1963
CC, no se puede considerar infringido dicho precepto por inaplicacién del
instituto de la prescripciéon que el mismo contiene.

§3. STSJ 16-11-1992: RECLAMACION DE CANTIDAD. EXTINCION Y
LIQUIDACION DE COMPANIA FAMILIAR GALLEGA
(Ponente: Sr. Vazquez Sandes)

El relato féctico es el siguiente: la ahora recurrida habia presentado
demanda ante el Juzgado de Instancia nim. 2 de La Coruifia en la que, con
apoyo en el art. 1158 CC, reclamaba la cantidad de 4.497.684 pesetas. Pre-
tensién que se basaba en haber invertido tal cantidad en mejoras y amue-
blamiento de los inmubles que se describian en la demanda. La deman-
dada contesta a la misma argumentando que no es de aplicacion el art.
1158 CC, ya que ésta habia constituido con la actora, durante mads de cin-
cuenta y tres afios y hasta 1983, una comunidad total de vida, vinculada
por la sangre con disfrute de edificaciones, cultivo de tierras, explotacién
de ganado vacuno y aportacién de dinero por dicha propietaria, viviendo,
en definitiva “a mesa e manteis” una y otra junto al marido de la deman-
dada y el hijo de ambos. Con fecha de 8 de febrero de 1985 el Juzgado
dicta sentencia trayendo a capitulo los arts. 1210 y 359 del CC y recha-
zando la aplicacién del invocado art. 1158, estimando sélo la demanda en
la cantidad de 1.790.000 pesetas. La demandada recurrié la sentencia ante
la ya extinta Audiencia Territorial de La Corufia que, con fecha de 21 de
enero de 1988, revocd la anterior sentencia y desestimé la demanda por
las razones que resumidamente ahora exponemos: la relacién existente
entre la actora y la demandada constituye una Compania Familiar Gallega
regulada en la Compilacion de Derecho Civil especial de Galicia, de 2 de
diciembre de 1963, ya que ambas convivieron siempre juntas en lo que se
denomina “a mesa e manteis” y, siendo propietarias de diversos bienes,
formaron una unidad econémica explotando y teniendo los mismos en
comin. En consecuencia, lo que procede es la liquidacién de la citada
sociedad. Ninguna de las partes recurrié la sentencia, hasta que en febrero
de 1989, la misma actora, ante el mismo Juzgado de Instancia, contra la
misma demandada y por los mismos bienes promueve los autos del juicio
de menor cuantia que rematan en la sentencia de casacién que es shora
objeto de estudio. La parte demandante sefiala que la Compaifiia Familiar
que tenia constituida con su esposo y fue continuada por ella junto a su
hija ahora recurrente qued¢ extinguida en el afio 1983 y, en congruencia
con ello, solicita su liquidacién y que se condene a la demandada a abo-
narle 2.248.842 pesetas.
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Ante esta extensa situacion factica, el TSJ considera ineludible el estu-
dio del instituto de la cosa juzgada, tanto en sus efectos negativos (impe-
dir una nueva resolucion sobre lo ya juzgado), como en sus efectos positi-
vos, entendidos como la obligacién de todo juzgador posterior de
reconocer y aceptar de oficio lo anteriormente resuelto para asi quedar
vinculado por la presunciéon inamovible de que el contenido de la corres-
pondiente sentencia firme es verdad.

Por lo que se refiere al primero de los efectos citados, el Tribunal con-
sidera que, por aplicacién del art. 1252 CC, no cabe impedir el segundo
litigio. Si bien es cierto que en ambos procesos los sujetos y objetos mate-
riales son los mismos, no lo es menos que la causa por la que se reclama es
distinta. En el primero de los litigios la causa de la reclamacién de canti-
dad se apoyaba en el art. 1158 CC que se refiere a la extincién de las obli-
gaciones por el pago. Mientras, en el segundo de ellos, la reclamacidn trae
causa en la liquidacién de la Compafia Familiar que habia quedado ya
extinta en el afio 1983 por imperativo legal del art. 56.1 de la Compilacién
de Derecho Civil especial de Galicia, de 2 de diciembre de 1963.

En relacién a la cosa juzgada en sus efectos positivos, el TSJ se hace
eco de la jurisprudencia sentada por el TS, entre otras resoluciones, en las
SSTS de 30 de diciembre de 1986, 18 de marzo de 1987 y 21 de junio de
1988, donde se afirma que toda sentencia firme produce, con independen-
cia de los efectos de cosa juzagada que le corresponden, otros efectos acce-
sorios o indirectos que en su menor eficacia son siempre medios de
prueba cualificados. Por lo tanto, el TS] ha de pasar necesariamente por la
apreciacién que hizo en el primero de los procesos la Audiencia Territo-
rial y que llevé a calificar como de Compaifia Familiar Gallega a la rela-
cidn que une a la actora con la demandada. En este sentido, la sentencia
firme de la Audiencia territorial despliega los efectos positivos de la cosa
juzgada.

Declarada anteriormente, pues, la existencia de una Compania Fami-
liar Gallega entre las partes litigantes con todo valor de sentencia firme,
el Tribunal considera que ha de decaer el tinico motivo de casacién inter-
puesto por la recurrente, ya que éste se fundaba exclusivamente en dedu-
cir, por la via del art. 1692.5 de la LEC en su redaccion anterior a la Ley
10/1992, que se habia producido una infraccién de los arts. 47 y 48 de la
Compilacién del Derecho Civil especial de Galicia, toda vez que lo tinico
que se alegaba era que la mentada sociedad familiar nunca habia exis-
tido.
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§4. 5STSJ 22-12-1992: DECLARACION DE DERECHO DE DISFRUTE Y
APROVECHAMIENTO DE MONTE VECINAL EN MANO COMUN
(Ponente: Sr. Sande Garcia)

Las pretensiones del litigante se refieren a la declaracién del derecho
al disfrute y aprovechamiento de un determinado monte vecinal en mano
comun y, en congruencia con ello, a la solicitud de que se le dé de alta
como tal vecino-comunero con derecho de disfrute y aprovechamiento de
dicho monte en el Libro Registro de comuneros y, a falta de éste, en la
relacién de vecinos-comuneros con derecho a tal disfrute. Ante tales pre-
tensiones, los demandados ahora recurrentes aducen ciertas excepciones
que se nuclean, principalmente, en torno a defectos de legitimacién proce-
sal, tanto en su vertiente activa como pasiva.

Por lo que atiene a la legitimacion activa, sefiala el Tribunal que para
apreciar una posible falta de legitimatio ad procesum (entendida como la
carencia en el actor de algin presupuesto procesal para poder intervenir
como demandante en el concreto proceso por él promovido), es preciso
suscitar y resolver la misma en instancia con cardcter previo, ya que la
citada falta podria constituir un obstdculo procesal que impediria entrar a
conocer del fondo del asunto. No obstante, en aras de la flexibilidad, el
TS]J ofrece una solucién razonada a este posible defecto concluyendo que
el demandante posee plena capacidad para ser sujeto de la relacién proce-
sal y realizarla con eficacia juridica, pues retine las cualidades necesarias
para comparecer en juicio e igualmente acredita el cardcter con el que
reclama, tal y como exige el art. 533.2." de la LEC. A este respecto, téngase
en cuenta que constituyen hechos fijados en las sentencias de instancia y
apelacién que el demandante es hijo y nieto de comunero, nacido y resi-
dente en el lugar donde radica el monte litigioso y que en el mismo tiene
casa abierta y con humos, dedicdndose a la agricultura y siendo titular de
la unidad econdémica integrada por la casa y los terrenos de cultivo de su
propiedad que él trabaja. Por otra parte, y a diferencia de lo que acontece
con la legitimatio ad procesum, para apreciar si existe un posible defecto de
legitimatio ad causam es necesario decidir sobre el fondo al que la misma
accién se refiere, ya que se trata de un concepto relativo al derecho sustan-
tivo o material en si discutido y no a los requisitos, presupuestos o excep-
ciones procesales. No cabe duda de que alegando este defecto lo que de
modo indirecto estd haciendo la parte demandada es negar al actor el
cardcter de vecino-comunero. Para comprobar si efectivamente se puede
rechazar tal cualidad no cabe otra cosa que entrar a conocer del fondo de
la cuestion debatida, toda vez que con esta excepcidn los recurrentes estan
haciendo referencia a lo que constituye el derecho discutido en el proceso.

Por lo que se refiere a la legitimacién pasiva, los recurrentes incurren
en contradiccién al deducir excepciones que en si mismas parecen incom-
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patibles: defecto de legimacion pasiva y falta de aplicacién del litisconsor-
cio pasivo necesario. No resulta congruente alegar, en primer lugar, que
existe un defecto de legitimacién pasiva por entender que no concurren
en el demandado los presupuestos necesarios para poder dirigir contra él
la accién y, sin embargo, a renglén seguido plantear la falta de aplicacién
del litisconsorcio pasivo necesario, ya que con ello se estd afirmando
implicitamente que el demandado tiene plena capacidad para que la
accién se dirija contra él, si bien el defecto consiste en que dicha accién ha
de ser dirigida también contra otras personas para evitar, de este modo,
que puedan resultar condenados sin ser oidos y vencidos en juicio los que
no fueron demandados.

Al margen de estas cuestiones de incompatibilidad, lo cierto es que no
existe tal defecto de legitimacién pasiva, ni puede prosperar tampoco la
excepcién de litisconsorcio pasivo necesario, ya que la accion se dirige
contra el demandado en calidad de presidente de la Comunidad vecinal
del monte objeto de litigio, quien, compareciendo en juicio como tal,
ostenta la representacién legal de la Comunidad. Por lo tanto, el deman-’
dado estd legitimado pasivamente y ademds goza de idoneidad juridica
para ser exclusivamente sujeto pasivo de la relacién juridica material esta-
blecida, porque, al actuar como érgano de representacion de la Comuni-
dad, dirigiendo la accién contra él y con esta cualidad se estd deman-
dando igualmente a todos los miembros de la misma por él
representados.

Como tltimo motivo de casacién, los recurrentes alegan, por la via del
art. 1692.4 de la LEC redactado conforme a la Ley 10/1992, de 30 de abril,
la infraccién del art. 47 de la Compilacién del Derecho Civil especial de
Galicia, de 2 de diciembre de 1963, cuyo texto normativo es adoptado e
integrado en el ordenamiento juridico gallego por la Ley autonémica
7/1987, de 10 de noviembre. Dicho precepto contiene el régimen juridico
de la Compafiia Familiar gallega, entendida como aquella que se consti-
tuye entre labradores ligados por vinculo de parentesco, para vivir juntos
y explotar en comun tierras o “lugar acasarado” pertenecientes a todos o
algunos de los reunidos. Conviene sefialar que la institucién de la Compa-
fifa Familiar Gallega aparece ahora regulada en los arts. 100 y ss. de la
nueva Ley de Derecho Civil de Galicia 4/1995, de 24 de mayo. A este res-
pecto, razona el Tribunal que dicha objecién no puede prosperar, porque,
como reiteradamente ha sefialado el TS y asi también puede deducirse de
la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal,
la casacién no constituye una tercera instancia, sino un mero medio proce-
sal encaminado a determinar si dados unos hechos concretos es o no ajus-
tada la resolucion juridica a la que llega la resolucién impugnada. Es
decir, casacionalmente constituyen premisa necesaria los hechos fijados en
la sentencia de apelacién y por remisién de ésta en la de instancia. Precisa-
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mente, dichos hechos fijados (ya anteriormente referidos en este breve
comentario), ademds de ser contradictorios con los que ahora se pretende
aducir, lejos de probar la existencia de una Compafia Familiar Gallega, lo
que acreditan suficientemente es su inexistencia y el derecho del deman-
dante ahora recurrido a participar como comunero en el disfrute y apro-
vechamiento del monte vecinal en mano comtin objeto del litigio.

§5. STSJ 10-3-1993: MONTES VECINALES EN MANO COMUN.
DECLARACION DE PROPIEDAD. NULIDAD DE ASIENTOS
REGISTRALES. ACCION REIVINDICATORIA
(Ponente Sr. Garcia Caridad)

La presente Sentencia trae como causa la demanda promovida por
una pretendida Comunidad de montes vecinales en mano comtn en la
que se solicitaba la declaracién de pleno dominio sobre el monte objeto
del litigio y, en consecuencia, su exclusién del Catdlogo de montes de uti-
lidad publica de la provincia en el que se halla, asi como la nulidad radi-
cal de ciertas escrituras de segregacion, compraventa y retroventa e igual-
mente la de determinados asientos registrales relativos al citado predio.

El principal problema que se plantea es el relativo a la posible falta de
legitimacién activa de los inicialmente demandantes y ahora recurrentes.
Problema que el Tribunal resuelve recorriendo dos fases bien diferencia-
das a lo largo de la fundamentacion juridica desarrollada.

En la primera de las fases aludidas (Fundamento de Derecho primero)
se trata de dilucidar si procede la estimacién de la excepcién de falta de
legitimacién activa aducida por los demandados. Con esta finalidad, el
TSJ comienza por analizar las consecuencias que a este respecto se pueden
derivar, dependiendo de que el monte litigioso haya sido declarado o no
vecinal en mano comun a favor de los vecinos que ahora reivindican su
propiedad. En caso de que efectivamente ello fuese asi y existiese la comu-
nidad vecinal en mano comun, la legitimacién activa de los recurrentes
pareceria estar fuera de toda duda, pues los arts. 4.1 de la Ley del Parla-
mento de Galicia 13/1989, de 10 de octubre, de Montes Vecinales en Mano
Comtn y 5.1 de la Ley estatal 55/1980, de 11 de noviembre, de Montes
Vecinales en Mano Comun, atribuyen a los érganos gestores de las Comu-
nidades declaradas por los Jurados Provinciales plena capacidad juridica
para ejercitar las acciones que sean precisas para conseguir sus fines y
defender sus intereses. Por lo tanto, en este hipotético caso nada habria
que objetar, por lo que se refiere a un posible defecto de legitimacién pro-
cesal, a la demanda deducida el 5 de enero de 1990 por la Comunidad del
monte vecinal en mano comiun, ya que ésta habia sido presentada por
medio del érgano de gestién (presidente) creado con arreglo a la resolu-
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cién de 22 de marzo de 1981 del Jurado Provincial que declaraba el monte
litigioso como vecinal en mano comun en favor de los vecinos recurrentes
y, a su vez, refrendada su actuacién por la mayoria de los asistentes a la
Asamblea celebrada con fecha de 10 de enero de 1988.

Sin embargo, ésta no es la situacién factica que realmente acontece. Si
bien es cierto que con fecha de 22 de marzo de 1981 el monte litigioso
habia sido declarado vecinal en mano comiin a favor de los vecinos recu-
rrentes, no es menos cierto que por sentencia de la Sala 4.* del Tribunal
Supremo, de 3 de noviembre de 1987, el acuerdo del Jurado Provincial
que dio origen a tal situacién de comunidad propietaria fue declarado no
conforme a Derecho, anuldndose y dejandose sin valor ni efectos.

Dicha declaracién judicial de nulidad tiene trascendentes consecuen-
cias por lo que atiene al defecto de legitimacion activa discutido, toda vez
que la Asamblea en la que por acuerdo mayoritario se decide demandar y
la efectiva presentacion de la demanda derivada de la misma acontecen en
fecha posterior a la citada declaracién de nulidad. Teniendo ello en cuenta,
argumenta el TS] que, por aplicacion los arts. 10.6 y 13 de la Ley estatal de
Montes Vecinales en Mano Comitn, de 11 de noviembre de 1980, asi como
del Titulo III de la Ley del Parlamento Gallego 13/1989, de 10 de octubre
(que, a juicio del Tribunal, regula la organizacién de las Comunidades
como una consecuencia de la declaracién de monte vecinal en mano
comtin), todas las consecuencias juridicas y efectos instaurados en las cita-
das leyes quedan supeditados a la clasificacién de monte vecinal en mano
comtun realizada por el Jurado Provincial. Desaparecida, pues, por nulg, la
declaracién de monte vecinal en mano comtn, desaparecerdn igualmente
todas las consecuencias juridicas derivadas de la misma, debiendo vol-
verse al estado de cosas anterior. En congruencia con ello, se concluye que
efectivamente concurre un defecto de legitimacién activa, porque en el
momento de reunirse la Asamblea y deducir posteriomente su presidente
la demanda actuando como drgano de la Comunidad vecinal, ésta habia
quedado ya reducida a una simple situacion de condominio pendiente de
declaracién habilitadora, por lo que la tinica via de actuacién procesal seria
el normal de cualquier otro condominio de acuerdo con el CC. Es decir,
accionando los que se titulan condéminos personalmente y en nombre pro-
pio o alguno de ellos también en nombre propio y en beneficio de los
demds. Remata el tribunal sefialando que esta conclusién no puede ser
variada ni siquiera acogiendo la doctrina que admite la posibilidad de que
la comunidad inorgédnica pueda dotarse de 6rganos de gestién y represen-
tacién en aplicacién del principio de autonomia de la voluntad de quienes
la componen. En este particular supuesto, y para variar por este camino el
régimen comunitario establecido en los arts. 392 y ss. CC, seria ineludible
un acuerdo undnime y expreso de todos los comuneros, cosa que aqui no
acontece, ya que el acuerdo de la Asamblea General facultando al presi-
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dente para comparecer ante los tribunales ni expresé la voluntad de crear
un nuevo 6rgano, ni de mantener el anterior, ni fue tomada por la mavoria
de los asistentes a la Asamblea. Esta consideracién reviste gran importan-
cia, porque en la hipétesis de que realmente hubiese perdurado la declara-
cién de monte vecinal en mano comun a favor de los vecinos recurrentes
en el momento de deducir la demanda, la actuacién del érgano de la
Comunidad desencadenaria que todos los conduefios, incluso los que vota-
ron en contra, entrasen a formar parte de la relacion juridico-procesal, con
el efecto de cosa juzgada material que para ellos se derivaria de la senten-
cia que se dictase.

En la segunda de las fases a las que inicialmente aludiamos (coinci-
dente con el Fundamento de Derecho segundo de la sentencia) el TS] pasa
a analizar si se ha dado el tratamiento procesal correcto a la falta de legiti-
macién activa ya apreciada. Para dar cumplida respuesta a este interro-
gante, se sefiala que la comparecencia previa a la que alude el art. 691 de la
LEC en relacién con el art. 693.3 de la misma ley rituaria, redactado con-
forme a la Ley 34/1984, de 6 de agosto, constituye un punto de partida ine-
ludible. Es reiterada jurisprudencia del TS (SSTS 3 marzo, 14 de mayo y 28
de mayo de 1992, entre otras) entender que la comparecencia que obligato-
riamente se impuso para el juicio de menor cuantia, tiene como objeto faci-
litar a las partes procesales la posibilidad de corregir todo tipo de defecto o
falta que se pueda erigir en dbice que impida, en el momento de dictar sen-
tencia, entrar a conocer del fondo del asunto y que fuese oportunamente
alegada por las partes litigantes o apreciada de oficio por el juez.

En este conjunto de faltas o defectos susceptibles de correccién parece
poder incardinarse la falta de legitimacidn activa de la que ahora se trata,
ya que, como resulta obvio, ésta impediria entrar a conocer el fondo de la
cuestion planteada. No obstante, en el presente caso consta en las actua-
ciones que, pese a que los demandados alegaron en sus escritos de contes-
tacion a la demanda la excepcién de falta de legitimacién activa, y habién-
dose ya celebrado la previa comparecencia antes aludida, el juez (tarito el
de instancia como el de apelacién) en vez de conceder a la parte actora el
plazo establecido para subsanar el defecto que se le imputaba, ordend
abrir sin mds el periodo de prueba y, después, en tramite de sentencia
apreciar la referida excepcion de falta de legitimacién activa. Con base en
todas estas argumentaciones, el tribunal deduce que ha existido un error
de tratamiento procesal dispensado al defecto de legitimacién activa apre-
ciado, pues en el intento de salir al paso del mismo no cabe la mera abso-
lucién de los demandados, sino reponer las actuaciones al acto de compa-
recencia con el fin de que la parte actora tenga ocasién de corregir la falta
de legitimacién que en ese determinado momento procesal se advierte, ya
que con la omisién del citado tramite reparador se ocasiona la indefensién
a la que alude el art. 1692.3 de la LEC.
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§6. STSJ 21-12-1993: ARRENDAMIENTOS RUSTICOS HISTORICOS.
DERECHO DE ACCESO A LA PROPIEDAD: NECESARIA
CONCURRENCIA DE LA CONDICION DE ARRENDATARIOS EN LOS
ACTORES (Ponente: Sr. Garcia Ramos)

Formulada demanda de acceso a la propiedad de forma conjunta por
tres actores, en virtud del derecho contemplado en el art. 2 de la Ley
1/1992, de 10 de febrero, de arrendamientos risticos histéricos —derecho
que, posteriormente habria de recogerse en el art. 6 de la Ley 3/1993, de
16 de abril, de aparcerias y arrendamientos rusticos histéricos de Gali-
cia— y con fundamento en los articulos 1.1 y 2 de la mentada ley, asi
como en el art. 16 de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre (concepto de
“cultivador personal”), el juzgador de instancia, si bien admite que el con-
trato al que se refiere la demanda reviste el cardcter de arrendamiento ris-
tico histérico, puesto que el mismo se celebré con mucha anterioridad al 1
de agosto de 1942 —la renta estipulada era una “fanega” de trigo—,
habiéndose perdido la memoria en el tiempo sobre su duracién, sefiala
que sé6lo en uno de los tres codemandantes recae la condicién de arrenda-
tario, al cual se le niega a su vez la cualidad de cultivador personal.

En virtud de tales argumentos, el juzgador de instancia rechaza la
demanda formulada, siendo la misma confirmada en apelacién. Formu-
lado por los actores recurso de casacién ante el TS], la Sala de lo Civil del
mismo, en funcién del hecho, aceptado por el recurrente al elaborar toda
la argumentacién en casacion partiendo de una individualizada conside-
racién de arrendatario, de que la condicién de arrendatario no es predica-
ble, conjunta y simultdneamente, de los tres actores, rechaza la demanda
de acceso a la propiedad, aun cuando éstos habian pretendido transfor-
mar en la casacién la titularidad plural del derecho en una titularidad
individual formulada alternativamente.

§7. STSJ 22-7-1994: ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE DE
PASO: LA SERVIDUMBRE DE PASO Y LA “SERVENTIA DE AGRA”
SON DOS INSTITUCIONES DIVERSAS (Ponente: Sr. Sande Garcia)

La sentencia resuelve, al amparo del art. 2, nim. 1 de la Ley 11/1993,
de 15 de julio, sobre el recurso de casacién en materia de Derecho Civil
especial de Galicia, un recurso interpuesto contra una sentencia dictada en
apelacién —a su vez, revocatoria de la dictada en primera instancia— esti-
matoria de una accién negatoria de servidumbre de paso.

El recurso de casacién se interpone el dia 10 de marzo de 1994,
momento temporal en que la aplicacién de la precitada Ley 11/1993
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estaba suspendida por Auto del Tribunal Constitucional de 23 de noviem-
bre de 1993. La Sala competente del TS]JG, por Auto de 22 de marzo de
1994, acuerda aplazar la tramitacion del recurso de casacién en tanto en
cuanto no se levantase la suspensién que afectaba a la vigencia y a la apli-
cacion de la citada ley o, en el caso de mantenerse la suspensidn, hasta
que se dictase sentencia en el recurso de inconstitucionalidad promovido
por el presidente del Gobierno. El TC levanta la suspensién de la vigencia
de la ley en cuestién mediante Auto de 22 de marzo de 1994 (BOE de 6 de
abril). En consonancia con la resolucién del TC, la Sala de lo Civil del
TSJG levanté el aplazamiento de la tramitacién del recurso de casacidn
interpuesto y, por Auto de 28 de abril de 1994 declard la admisién del
mismo por todos los motivos alegados.

La competencia del TS] se ampara en el art. 1730 de la LEC, de
acuerdo con el cual, “cuando el recurso de casacion se fundamente conjunta-
mente en infraccion de norma de Derecho Civil comiin y de Derecho civil especial
o foral propio de la Comunidad, corresponderd entender de él a la Sala de lo Civil
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma”. El precepto se
corresponde, sin variaciones sustanciales, con el art. 2.1 de la Ley gallega
11/93, que establece que el recurso de casacion ante la Sala de lo Civil y
Penal del TS] de Galicia se basard en alguno o algunos de los siguientes
motivos: “1) Infraccién de normas del ordenamiento juridico civil de Galicia o
conjuntamente con infraccion de éste y de normas de Derecho Civil comiin o de
doctrina jurisprudencial que establezca el Tribunal Superior de Justicia o la ante-
rior del Tribunal Supremo.”

En virtud de ello, la Sala de lo Civil del TSJ de Galicia declara su com-
petencia para conocer, en casacion, de las infracciones de normas de Dere-
cho Civil comudn cuando el recurso, como en este caso, se fundamente,
ademas, en la infraccién de normas de Derecho Civil foral o especial.

En el recurso se denuncia la infraccién, por inaplicacién, de una
norma consuetudinaria integrante del ordenamiento juridico gallego, con
apoyo procesal en el nim. 1, art. 2 de la Ley 11/1993, asi como en el nim.
4 del art. 1692 de la LEC. Frente a ello, el recurrido, al margen de alegar la
no vigencia de la ley gallega en el momento de la interposicién del
recurso, aduce la incompetencia del TS] de Galicia para conocer de recur-
sos fundados en el art. 1692.4 de la LEC. En relacién con este segundo
argumento, la sentencia declara que la interpretacién del art. 1692.4 en
conexién con el art. 1730, ambos de la LEC, sirve para fundar recursos
tanto por infraccién de Derecho Civil comtn, como por infraccidn de
Derecho Civil foral o especial.

En el aspecto sustantivo el motivo del recurso consiste en denunciar la
infraccién, por inaplicacién, de una norma consuetudinaria integrante del
ordenamiento juridico gallego denominada “serventia de agra”, norma con-
suetudinaria notoria desconocida por el juzgador ad quem.
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En la sentencia se pone incontrovertiblemente de manifiesto —con
apoyo en las sentencias del TS de 10 de julio de 1985 y 14 de mayo de
1993— la vigencia de una institucién no compilada como es la “serventia”.
Institucién que no puede ser confundida —ni presentarse como dos
aspectos de una misma realidad— con la servidumbre de paso propia-
mente dicha. La “serventia”, en palabras utilizadas por el TS en las senten-
cias precitadas, asumiendo la definicién de la Real Academia, es un
“camino que pasa por terrenos de propiedad particular, y que utilizan los habitan-
tes de otros predios para comunicarse con los piblicos”. El propio TS precisa
que se trata de una “institucion distinta de la servidumbre propiamente dicha”
y que “sdlo se refiere a un camino privado, sin requerir la existencia de un predio
dominante y de uno sirviente, consustanciales a la servidumbre y que al encon-
trarse constituida sobre terrenos de propiedad particular de cada uno de los lin-
dantes, éstos tienen derecho de usar, gozar y poseer en comiin, para los efectos del
paso, sin que sea concebible el derecho individual a pedir su extincion”. Por otra
parte, el TS declara que la “serventia obliga a todos y a cada uno de los lindan-
tes a respetar los pasos de los demds por el camino, constituido sobre terrenos de
propiedad particular de todos ellos”.

De acuerdo con lo expuesto y resultando acreditado en instancia que
los predios de los litigantes, junto con otros pertenecientes a terceros pro-
pietarios, forman un “agro” o superficie ristica delimitada y distinguible
per se, con muro o vallado y cancillas para entrar y salir, asi como que la
“serventin de agra” (0 camino) en cuestion existe y existia desde tiempo
remoto practicindose por el lugar indicado por el demandado —recu-
rrente en casacion—, la Sala de lo Civil del TS] declara haber lugar al
recurso, casando la resolucién recurrida (que hacfa una indebida aplica-
cién del art. 539 CC), que implicaba, de conformidad con la demanda que
estimé, negar el servicio de paso que ahora se considera acreditado.

La doctrina jurisprudencial contenida en esta sentencia ha obtenido su
confirmacion legislativa expresa en la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de
Derecho Civil de Galicia (BOE nim. 152, de 27 de junio), en cuyo Titulo III
—"Derechos reales”— se diferencia el régimen juridico de la servidumbre
de paso y de la “serventiz”, incluso formalmente, al ubicarse en dos seccio-
nes diversas del cap. Il —"Servidumbres y serventias”—. El concepto de
“serventin” se contiene en el art. 30 de la LDCG: “El paso que se efectiia sobre
un terreno que no tenga cardcter publico y del que no conste el dominio o la iden-
tidad de los que lo utilizan serd considerado serventia o servicio, cualquiera que
fuese lo que cada uno de los usuarios o causantes hubiese cedido para su constitu-
cion o establecimiento.” Por otra parte, al establecer el art. 31 de la LDCG
que “se presume serventia o servicio si las fincas forman o han formado parte del
agro, agra o vilar, y si se prueba el uso continuo”, la doctrina sentada por esta
STSJ de Galicia en base a una norma consuetudinaria notoria ha pasado a
ser una norma de Derecho positivo.
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§8. STSJ 1-12-1994: NULIDAD DE PARTICION HEREDITARIA.
PRESUNCION DE GANANCIALIDAD DE LOS BIENES
MATRIMONIALES (Ponente: Sr. Saavedra Rodriguez)

Promovido juicio declarativo solicitando la nulidad de particién here-
ditaria por haber sido realizada en contra de la voluntad del causante,
contraviniendo la costumbre del Derecho Civil gallego y preceptos claros
y terminantes del CC y, subsidiariamente, la rescisién de la misma por
lesién en mds de la cuarta parte, atendiendo al valor de las cosas en el
momento de ser adjudicadas, se estima en primera instancia el petitum
subsidiario de la demanda. La sentencia dictada en instancia es confir-
mada en apelacion.

Interpuesto recurso de casacién al amparo del articulo 1692.4 de la
LEC, por infraccién de las normas del ordenamiento juridico de Galicia, y
de los nims. 1y 2 del art. 2 de la Ley 11/1993, de 15 de julio, sobre el
recurso de casacién en materia de Derecho Civil especial de Galicia, por
los motivos de aplicacién indebida del régimen de mejora de labrar y
poseer en aplicacién de la norma de “derecho prdctico y estilo” e inaplica-
cién del art. 1361 del CC, infraccién de las mismas normas del Derecho
consuetudinario gallego y del art. 1242 del CC, asi como por infraccién del
articulo 84.d) de la Compilacién de Derecho Civil de Galicia y del art.
1074 del CC, la Sala de lo Civil del TS] de Galicia declara la no proceden-
cia del mismo.

El objeto de la controversia se centra en el cardcter ganancial o priva-
tivo de determinados bienes incluidos con cardcter ganancial en la parti-
cién judicial realizada en ejecucion de sentencia, en la que el recurrido en
casacion fue declarado en rebeldia. De la prueba practicada en instancia
resulta que determinados bienes, inventariados en la particién como
gananciales, formaban parte de la casa petrucial y que, por tanto, pertene-
cian a la familia del causante con anterioridad a que éste contrajese matri-
monio, tratdndose, por tanto, de bienes de cardcter privativo.

Respecto a la posible infraccién por la sentencia recurrida de la cos-
tumbre gallega de presuncién de ganancialidad de los bienes matrimonia-
les, costumbre que el recurrente estima subsistente por estar recogida en
la obra “Dereito Prictico e estilos da Real Audiencia de Galicia”, de Bernardo
Herbella y Puga (cap. X, nim. 28), la STS]JG declara que la existencia de tal
costumbre no puede ser admitida por la Sala, en tanto en cuanto, de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 2.2, pdrrafo segundo, de la Ley
gallega 11/1993, la doctrina de los autores no es suficiente en orden a
dotar de notoriedad a una costumbre a los efectos de que sea tenida en
cuenta por el TSJG al resolver recursos de casacion. Por otra parte, la men-
tada presuncién de ganancialidad aparece recogida en el CC con cardcter
de Derecho comtin o general, lo que implica la pérdida de la misma de su
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cardcter de Derecho propio o singular para pasar a formar parte del
acervo juridico comin, de conformidad con lo dispuesto en la Disposicién
Final Segunda de la Compilacién de Derecho Civil de Galicia, en la redac-
cién dada a la misma por la Ley 7/1987, de 10 de noviembre.

La aceptacién, por la Sala, de su competencia viene determinada por
la alegacion que hace el recurrente de la infraccién del art. 84 de la Compi-
lacién, que regula el “derecho de labrar y poseer”, al ser aplicada implicita-
mente en las sentencias de instancia. El recurrente afirma que no existe, en
este caso, la mejora de labrar y poseer en tanto en cuanto en los sucesivos
testamentos, ademads de las legitimas, los mejorados reciben una cantidad
en metdlico, nombrando, incluso, algunos testadores, contadores partido-
res. E] TS] afirma que tales objeciones no desvirtian la existencia del men-
tado instituto juridico, que late de forma palpable en toda la documenta-
cién sucesoria aportada, en la que aparecen, aparte de la mejora en si
misma, figuras tipicas relacionadas con ella, como el “petrucio”, las “apar-
taciones” o la obligacién de permanecer en casa con la finalidad de asistir y
cuidar al testador. Por otra parte, la utilizacién de metélico como comple-
mento de la legitima, o el pago de ésta en dinero o en bienes, o conjunta-
mente en ambos, y las “apartaciones” en cualquiera de esas formas, no sélo
no desvirtdan la institucién sino que forman parte frecuente de ella, tal
como se recoge en el apartado segundo del art. 84 de la Compilacién. Por
tdltimo, tampoco la designacién por el testador de partidores es contraria a
la institucion de la mejora, sino que es colateral a la misma.

Por otra parte, el recurrente estima que la particion litigiosa no lesiona
en mas de una cuarta parte, por lo que no podria ser rescindida a tenor
del art. 1074 del CC. Sin embargo, sentada la privacidad de los bienes
objeto de la misma, la propia estimacién que de los mismos hace el recu-
rrente, evidencia la existencia de la lesién en la particién.

§9. 5TSJ 25-1-1995: ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE DE
PASO: IMPOSIBILIDAD, EN EL REGIMEN ANTERIOR A LA LEY DE
DERECHO CIVIL DE GALICIA, DE ADQUISICION A TRAVES DE
PRESCRIPCION INMEMORIAL O USO ININTERRUMPIDO DURANTE
VEINTE ANOS (Ponente: Sr. Vazquez Sandes)

Estimada en instancia y en apelacién la accién negatoria de servidum-
bre de paso, la Sala de lo Civil del TS] de Galicia confirma ambas senten-
cias. El recurrente denuncia infraccién, por inaplicacién, de la posibilidad
de usucapir en el Derecho Civil de Galicia las servidumbres continuas no
aparentes y las discontinuas sean o no aparentes —tanto por prescripcion
inmemorial como por la de veinte afios— e infraccidn, asimismo, del art.
540 del CC. En la sentencia se pone de manifiesto la necesidad de la pres-
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cripcién inmemorial como tinico medio, a falta de titulo o de resolucién
judicial que la imponga, de constituir la servidumbre de paso o la “serven-
tia”, puesto que ninguna de las dos gozaba, en el momento de dictarse
aquélla, de un régimen especial de adquisicién en el Derecho gallego,
motivo por el cual han de someterse a la regulacién contenida en los arts.
539 y 540 del CC, asi como en la Disposicién Transitoria Primera del
mismo, en relacion con la Ley 15, Titulo 31, Partida 3 y en reiterada juris-
prudencia. A este régimen juridico trata de acogerse el recurrente desde la
expresion contenida, declarando el servicio, en el cuaderno particional de
la herencia de sus padres, confeccionado el 7 de enero de 1964, al que es
ajeno el actor, y comprendiendo la improsperabilidad de su tesis, intro-
duce un elemento nuevo al formular el recurso de casacién, resaltando, con
un valor que no le corresponde, la mencién contenida en el cuaderno de
particién de la herencia causada por el padre del actor, realizado en 1976,
aludiendo al hecho de que la casa y el corral lindan al norte con la “era o
camino”. De esta lacénica expresion, el recurrente pretende deducir el
caricter inmemorial del paso que se le niega, pese a que en ningtn titulo
anterior se contenga indicacién alguna semejante a la resaltada por él.

El recurrente invoca, asimismo, la doctrina de la que fue Audiencia
Territorial de La Corufia sobre la prueba de la inmemoriabilidad, si bien
omite la alusién al rigor de las resoluciones de la misma, pues, sin impe-
dir la posibilidad de existencia de la institucién a causa de la dificultad
que el transcurso del tiempo introduce en el hallazgo de testigos eficien-
tes, exige la corroboracidn de ese esencial substrato por medio de alguna
otra prueba o de indicios derivados de la situacién topogréfica que hicie-
ran impracticables los predios, o de otros vestigios, que aqui no se produ-
cen en ninguna de las pruebas aportadas.

Por otra parte, la sentencia declara que tampoco puede prosperar el
motivo del recurso al amparo de la usucapién de la servidumbre a través
de su uso ininterrumpido durante veinte afios, de conformidad con una
invocada supuesta costumbre de Derecho Civil de Galicia. La STS] declara
que esa costumbre y esa practica no existen en Galicia, como lo viene a
poner de relieve incluso la invocacién que hace el propio recurrente del
anhelo de la doctrina cientifica en orden a que se establezca legalmente
ese modo de adquirir la servidumbre de paso, lo que no sirve de apoyo
para admitir su existencia en este momento.

No existiendo esa costumbre como modo de adquirir la servidurnbre
de paso, ni ley especifica sobre la materia, no cabe ninguna interpretacion
del ordenamiento juridico gallego en relacién con la realidad social del
tiempo, ex art. 3.1 del CC, tal como pretende el recurrente.

- Sin embargo, ya la propia STS]J se hacia eco de lo que entonces era un
Proyecto de Compilacién en el que se recogia el aludido anhelo expresado
por la dectrina. En efecto, pocos meses después de que esta sentencia
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fuese hecha ptblica, la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho Civil de
Galicia establecia, en su art. 25, que “la servidumbre de paso se adquiere (...)
por su posesion publica, pacifica e ininterrumpida durante el plazo de veinte arios,
que comenzard a contarse desde el momento en que hubiese empezado a ejerci-
tarse”. Aunque, por razones obvias, no sea éste el lugar oportuno para tra-
tar el tema, no se puede dejar de poner de relieve la grave deficiencia de
que adolece el precepto. A saber, el hecho de que ni el citado art. 25 de la
LDCQG, ni en ninguna de las disposiciones transitorias de la misma, se
establezca norma alguna respecto del dies a quo, planteard un evidente
problema de Derecho intertemporal en la praxis. Problema que habrd de
ser resuelto jurisprudencialmente.

§10. STSJ 26-1-1995: DECLARACION DE PROPIEDAD DE ARBOLES
SITUADQOS EN UN PREDIO AJENO. PRESCRIPCION ADQUISITIVA
(Ponente: Sr. Garcia Ramos)

El demandante —recurrente en casacion— acciona en nombre de una
comunidad hereditaria, solicitando se le declare propietario de unos drbo-
les (28 castarios) situados en una finca ajena, alegando, para ello, la pres-
cripeién adquisitiva —invocando los arts. 348, 1930, 1931, 1933, 1940 y
1959 del CC, en relacién con el art. 609 del mismo cuerpo legal—, asi
como un pretendido uso y costumbre notorios en Galicia, consistente en
que en muchos predios de propiedad privada existen drboles pertenecien-
tes a sujetos distintos de los duefios del suelo, siendo esto normal en los
“montes abertais” propiedad de una comunidad (lugar, aldea, parroquia),
en que los drboles son de los vecinos o de “casas” concretas e individuali-
zadas, con independencia del condominio sobre el suelo. Este dltimo fun-
damento juridico es introducido ex novo por el demandante en casacién, lo
que, por su grave trascendencia juridica determinaria por si solo la invia-
bilidad de tal motivo en casacidn, ya que altera sustancialmente el conte-
nido del proceso.

La sentencia declara, asumiendo la argumentacién utilizada por la dic-
tada en apelacién, que no cabe admitir la propiedad de los castafios en
finca ajena, ya que segtin el art. 350 del CC el propietario del terreno es
duefio de su superficie y de lo que estd debajo de ella, y la prescripcién del
. art. 1959 del CC requiere que la posesion sea en concepto de dueiio, es
decir, la tenencia unida a la intencién de hacer la cosa como suya, en con-
cepto de duefio, pues el poseedor por mera tolerancia o por titulo personal,
residiendo el dominio en otra persona, no puede adquirir por prescripcion.

La indeterminacién del concepto y del ambito de la posesion alegada,
con profusién de aspectos trascendentes que no aparecen clarificados (por
ejemplo, si la posesion recae sobre los drboles como tal objeto, la cuantifi-
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cacién numérica de los drboles o si la posesién recaia en los aprovecha-
mientos —figura esta que, segin algunos autores, constituye uso o cos-
tumbre en algunos lugares e, incluso, comarcas de Galicia—) conduce,
inexorablemente, a la relevante conclusién de que la posesion alegacla no
es apta a los efectos de la prescripcién adquisitiva del dominio.

§11. STSJ 16-5-1995: ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE DE
PASO: NECESIDAD DE PROBAR LA PRESCRIPCION INMEMORIAL
PARA LA ADQUISICION DE LA MISMA
(Ponente: Sr. Garcia Ramos)

La sentencia, confirmatoria de la dictada en apelacién, encuentra su
fundamento en el hecho de que en primera instancia no resulté probado
el ejercicio de la servidumbre de paso sobre el predio presuntamente gra-
vado, con anterioridad a la promulgacién del CCy que seria determinante
de una prescripcién inmemorial constitutiva del derecho real.

El régimen legal de la servidumbre de paso reviste en Galicia una pro-
blemética compleja, emanada del gran nidmero de situaciones de este tipo
que origina la peculiar estructura de minifundio que presenta la realidad
agraria. El tema ha suscitado el interés de muchos juristas, llegando a ser
objeto de diversos pronunciamientos en los Congresos de Derecho
Gallego, siendo regulado en la recientemente aprobada —pero no vigente
en el momento de dictarse la STSJ que nos ocupa— Ley de Derecho Civil
de Galicia.

Las precedentes consideraciones en nada afectan al problema susci-
tado en el recurso, puesto que si no aparecen hechos que prueben la exis-
tencia de una sistuacién posesoria de paso con anterioridad a la promul-
gacion del CC, desaparece el presupuesto objetivo de aplicacién de la
prescripcion inmemorial; resultando, a este respecto, indiferente la consi-
deracién de que tal figura de la prescripcién inmemorial tenga naturaleza
de institucién histérica del Derecho espafiol o forme parte integrante,
como norma consuetudinaria, del ordenamiento juridico gallego. En
ambos casos, concluye la sentencia, ha de aparecer plenamente probada la
posesién de la servidumbre con anterioridad a la publicacién del CC,
como soporte factico esencial e imprescindible. En el supuesto del que se
ocupa la sentencia, no aparece probada la iniciacién de un servicio de
paso con anterioridad a la promulgacién del CC. Estos elementos probato-
rios no pueden sustentarse en la prueba testifical por obvias razones de
cardcter cronolégico y los demds elementos probatorios presentados —
confesién judicial, prueba documental, configuracion topografica del
terreno— no revisten la minima y suficiente relevancia a efectos de la
determinacion temporal del momento inicial de aquél.
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§12. STSJ 16-5-1995: MONTES VECINALES EN MANO COMUN.
ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO. NULIDAD DE
DOCUMENTOS PUBLICOS Y CANCELACION DE INSCRIPCIONES
REGISTRALES (Ponente: Sr. Sande Garcia)

La sentencia recurrida coincide con la de instancia que ésta confirma
en rechazar la legitimacién activa de los comuneros de un monte vecinal
en mano comtn, en el caso de que los érganos de la comunidad de veci-
nos se mostrasen contrarios a dicha actuacién, por estimar que no se
corresponde con sus intereses. Los demandantes ahora recurrentes,
actuando por si y en beneficio de la comunidad a la que pertenecen, recla-
maban la propiedad de determinadas parcelas, la nulidad de ciertos nego-
cios de compraventa y la cancelacién de los asientos registrales referentes
a las mismas, debido a que entienden que dichos espacios de terreno for-
man parte de la comunidad propietaria que integran.

El dnico motivo de casacion, planteado por la via del art. 2.1 de la Ley
del Parlamento de Galicia 11/1993, del 15 de julio, sobre recurso de casa-
cioén en materia de Derecho Civil especial de Galicia, lo constituye la
infraccién de los arts. 17, 14, 15 y 18 de la Ley gallega 13/1989, de 10 de
octubre, de Montes Vecinales en Mano Comtin. Digna de resaltar es la dic-
cién del art. 17 de la referida ley, que dispone: “Cualquier comunero podrd
defender los intereses de la Comunidad de montes en mano comiin, teniendo que
serle reintegrados los gastos que le ocasione tal defensa, siempre que prosperen
sus pretensiones o sea aprobado por la Asamblea General.”

Del citado precepto se puede deducir que todo comunero se halla legi-
timado para promover acciones judiciales, siempre y cuando dicha actua-
cién se dirija en beneficio de los intereses de la comunidad y no a favor de
los suyos propios, particulares y personales. Una accién en provecho
comun y en beneficio de los intereses de la totalidad de la comunidad
concurre, de manera patente, en el supuesto litigioso. En definitiva, se
trata de la articulacién de una accién reivindicatoria que, como su propia
naturaleza indica, produce una eficacia protectora del dominio del con-
junto de los vecinos comuneros y, por este motivo, no se puede apreciar
que de esta conducta derive algtin dafio o perjuicio para los intereses de la
comunidad. Téngase ademds en cuenta que si la accién no prosperase, en
principio, los gastos ocasionados no les serdn reintegrados a los vecinos
que la hayan ejercitado, tal y como puede extraerse de la interpretacién a
contrario sensu del art. 17 de la Ley gallega de Montes Vecinales. Por consi-
guiente, al quedar claro que mediante su actuacion judicial los comuneros
demandantes obran en interés de la entera comunidad, no se puede admi-
tir, por esta via, un posible defecto de legitimacién activa en los mismos.

La relativa claridad mostrada hasta este punto en la interpretacién
del art. 17 de la Ley de Montes gallega, parece desvanecerse cuando se
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prosigue en su lectura, porque el citado precepto no distingue cudl ha de
ser el tratamiento juridico que corresponde a la conducta del comunero
que acciona en beneficio del interés de la comunidad, dependiendo de si
tal actuacién aparece refrendada por el acuerdo de conformidad de la
Comunidad o bien rechazada y contrariada por un acuerdo de disconfor-
midad de la misma. En la hipétesis del acuerdo favorable de la Comuni-
dad, la legitimacién activa del comunero queda fuera de toda duda. Las
dificultades surgen cuando la Comunidad muestra su disconformidad a
la actuacién judicial del comunero. Disconformidad que, en todo caso, ha
de ser expresa e indubitada para poder negar la viabilidad de la actua-
cién contenciosa del comunero frente a terceros llevada a cabo de esta
manera. Sin embargo, ni siquiera la existencia de la oposicién manifiesta
y expresa de la Comunidad a la actuacién del comunero puede llevar a
rechazar su legitimacién activa, ya que, al no distinguir el art. 17 de la
Ley de Montes gallega los efectos que se derivarian de la existencia de un
acuerdo favorable o desfavorable, la legitimacion procesal queda supedi-
tada exclusivamente a la defensa de los intereses de la comunidad. Como
no hay duda de que los comuneros demandantes ahora recurrentes
actdan en beneficio de los intereses de la comunidad de la que forrnan
parte, resulta igualmente indubitado que, por esta via, no cabe negar su
legitimacidén activa.

No obstante, en el supuesto litigioso que nos ocupa no existe tal oposi-
cién expresa. Del escaso factum de la sentencia de la Audiencia, deduce el
tribunal que no hay constancia de la disconformidad expresa exigida, sino
que lo unico que se aprecia es un desconocimiento total por parte de la
Junta Rectora de la naturaleza comunal del dominio reivindicado, lo que a
su vez implica desconocer la propia titularidad de la comunidad.

En consecuencia, concluye el tribunal que antes de apreciar el defecto
de legitimacion activa, es de aplicacion la falta del litisconsorcio pasivo
necesario, pues el hecho de desconocer la Junta Rectora el cardcter comu-
nal de la propiedad reivindicada lleva necesariamente a traer al proceso a
este drgano representativo, ya que de lo contrario podrian resultar conde-
nadas sin ser oidas y vencidas en juicio personas que no hubieran sido
demandadas en el mismo.

§13. STSJ 6-6-1995: NULIDAD DE ACUERDOS ADOPTADOS POR
JUNTA O ASAMBLEA GENERAL DE COMUNIDAD TITULAR DE
MONTE VECINAL EN MANO COMUN
(Ponente: Sr. Saavedra Rodriguez)

La presente sentencia del TSJG trae causa de otra dada en apelacién
por la Audiencia Provincial de Lugp, la cual venia a confirmar parcial-
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mente la resolucion del Juzgado de Primera Instancia de la localidad de
Becerred. Ambas sentencias coincidian en declarar nula la omisién de los
demandantes en la relacién de vecinos comuneros o participes en el
monte vecinal en mano comtn de Santa Cruz de Picato, si bien discrepa-
ban en la motivacién juridica por la que se llegaba a tal decisién. La sen-
tencia de instancia entiende que la omisioén es nula, porque la Asamblea
en la que se acuerda la misma no habia sido convocada con las formalida-
des legales exigidas para ello. Mientras, la sentencia de apelacién consi-
dera que la omision ha de ser declarada nula, ya que para decretar la pér-
dida de la condicién de comunero la Asamblea debe tomar acuerdo en
este sentido, con la convocatoria del citado punto en el orden del dia,
acreditando de forma individualizada para cada comunero las circunstan-
cias que llevan a la pérdida de la citada condicién. Por lo que interesa a
los efectos de este breve andlisis, conviene también poner de relieve que
los demandantes apelados no se adhirieron al recurso de apelacién y se
mostraron conformes con la sentencia de instancia que rechazaba sus res-
tantes pretensiones, tales como las que se referian a la nulidad de su
exclusién en la nueva relaciéon de comuneros o a la obligacion de la
Comunidad de reponer a todos ellos en la lista de comuneros con efecto
de 9 de junio de 1992, fecha en la que se produce su omisién.

Los dos motivos iniciales de casacién esgrimidos por los recurrentes
constituyen, principalmente, cuestiones de orden procesal.

Asi, el primero de ellos, interpuesto por la via del art. 1692.3 de la
LEC, denuncia el quebrantamiento de la formas esenciales del juicio por
infraccién de las normas reguladoras de la sentencia contenidas en el art.
359 de dicha ley. Los recurrentes entienden que las declaraciones de la
decisién recurrida son contradictorias, porque no se puede admitir la nuli-
dad de la omisién de los demandantes en la relacién de vecinos comune-
ros y, al mismo tiempo, denegar la peticién de nulidad de la exclusién que
se lleva a cabo cuando se confecciona la nueva relacién de comuneros y
rechazarse también que la comunidad esté obligada a reponer a los
demandantes en la lista de comuneros. A este respecto, sefiala el tribunal
que esta pretensién no puede prosperar, ya que, al no haberse adherido
los demandantes apelados al recurso de apelacién, el objeto de la litis
queda perfectamente delimitado, constituyendo la nulidad de la omisién
de los demandantes en la lista de comuneros el tinico punto objeto de
debate. De conformidad con ello, la sentencia de apelacién no se pronun-
cia, como pretenden los recurrentes, sobre el resto de peticiones de la
demanda, porque si asi fuera se estaria incurriendo en incongruencia con
lo pedido en la apelacién. Sentado esto, no se puede apreciar que exista
contradiccidn en las declaraciones de la decisién, pues sélo existe una
declaracién. Por consiguiente, si existe una sola declaracién no puede
haber contradiccién con otras inexistentes.
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En el segundo de los motivos de casacion encuadrables en el marco
de estas cuestiones de orden procesal, planteado también por la via del
art. 1692.3 de la LEC, se alega de nuevo la incongruencia de la resolucién
recurrida, pues se considera que con ella se ha infringido la doctrina
jurisprudencial sancionadora del principio de la non reformatio in peius.
Estiman los recurrentes que la sentencia de apelacién, al declarar nula la
omisién de los demandantes en la lista de comuneros por unas razones
distintas a las esgrimidas en instancia para llegar a idéntica decisién, les
estd perjudicando mds de lo que lo habia hecho ya la propia sentencia de
instancia. En este contexto, conviene comenzar sefialando que para apre-
ciar si existe o no una infraccién de la jurisprudencia relativa a la aplica-
cién del principio de la non reformatio in peius hay que estar tinica y exclu-
sivamente a la parte dispositiva de la sentencia. No cabe duda de que
efectivamente existirfa una infraccion de tal doctrina jurisprudencial
cuando la sentencia de apelacién introduzca una parte dispositiva dis-
tinta a la contenida en instancia y de tal diferente tratamiento se derive
un perjuicio mayor para quienes hubiesen promovido el recurso de ape-
lacién. Sin embargo, resulta igualmente indubitado que tal infraccién no
acontece en el supuesto litigioso ahora estudiado, ya que la parte disposi-
tiva de las sentencias de instancia y de apelacién son idénticas, aunque
varie la razon juridica de tales resoluciones. La anulacién se decreta por
ser contraria a Derecho la omisién citada y las consecuencias de dicha
resolucion son idénticas: si se quiere llevar a cabo tal omisidn es preciso
que ésta se haga de forma ajustada y conforme a la ley. Por consiguiente,
si es idéntica la consecuencia a la que llegan las sentencias de instancia y
apelacién (nulidad de la omisién de los demandantes en la lista de comu-
neros), la variacion en la motivacién juridica de tal decisién no implica
necesariamente que con ello se perjudique en mds a la Comunidad recu-
rrente.

Los dos iltimos motivos de casacién planteados, pueden ser objeto de
andlisis conjunto, toda vez que en ellos se trata de cuestiones intimamente
relacionadas. En aplicacion de los arts. 16.1 a) y 3.1 de la Ley gallega
13/1989, de 10 de octubre, de Montes Vecinales en Mano Comun, la
Comunidad vecinal ahora recurrente habia incluido en sus Estatutos una
disposicién que facultaba a la Junta General como 6rgano encargado de
decidir la pérdida total o parcial de la condicién de comunero. Por este
motivo, estiman los recurrentes que al imponer la Audiencia de Lugo a la
Asamblea la limitacién de la necesidad de acreditar previamente las cir-
cunstancias existentes en cada caso para hacer perder la condicién de
comunero, aquélla estd limitando la facultad soberana de ésta y se estdn
infringiendo los preceptos citados.

Con relacion a este extremo sefiala el TS] que si bien es cierto que la
Asamblea es el 6rgano soberano de la Comunidad y que entre sus facul-
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tades se encuentran las de redaccién y aprobacién de los estatutos, en
que por ley debe constar la atribucién de la condicion de comunero con-
forme a lo dispuesto en el art. 3.1 de la Ley 13/1989 y en cumplimiento
de tal mandato los estatutos designan a la Junta General como érgano
encargado de decidir la pérdida total o parcial de derecho por parte de
algunos comuneros, no es menos cierto que la atribucién o pérdida de
tal condicién o derecho no puede quedar al mero arbitrio de la mayoria
de la Asamblea sin mas. El acuerdo que se pueda tomar en este sentido
ha de reunir los requisitos que ahora resumimos brevemente: 1) la pér-
dida de derechos debe venir precedida de una convocatoria de la Asam-
blea a tal efecto y con aviso previo mediante la inclusién en el orden del
dia, para que, de este modo, los interesados puedan preparar las alega-
ciones que estimen pertinentes para la defensa de sus derechos; 2) es
igualmente necesaria la existencia de un acuerdo social que se mani-
fieste expresamente en este sentido. Acuerdo que, en todo caso, ha de
establecerse sobre la base de la pérdida de algunas de las circunstancias
sefialadas en el art. 3.1 de la Ley gallega de Montes Vecinales en Mano
Comuiin; y 3) en dicho acuerdo han de hacerse constar las circunstancias
recogidas en la ley o en los estatutos que se tuvieron en cuenta para la
exclusién, haciéndolo de forma individualizada para cada uno de los
comuneros a los que se priva de tal condicién. De esta manera, la per-
sona expulsada de la Comunidad podrd conocer las razones de su
expulsién y con apoyo en las mismas articular su defensa ante los Tribu-
nales de Justicia.

Resulta meridianamente claro, que quedando supeditada la posesién
de la condicién de comunero tinica y exclusivamente al mero arbitrio de
la mayoria de la Asamblea, se estdn vulnerando las garantias que repre-
sentan los requisitos antes enumerados. Garantias que en este caso son
especialmente trascendentes, pues se adoptan frente a acuerdos de natu-
raleza sancionadora grave, que, en resumidas cuentas, no llevan a otra
cosa que a la privacién del derecho de propiedad, protegido expresa-
mente por el art. 33 de la CE. Es cierto que las comunidades de montes
vecinales en mano comtn constituyen un tipo de entes colectivos a los
que no se les puede exigir un escrupuloso formalismo en su actuacién,
dada la indole de su estructura ajena a todo tipo de asesoramiento juri-
dico. Sin embargo, cuando se trata de privar a un comunero de su condi-
cién de tal, lo que se estd haciendo es privarle de su derecho de propiedad
¥, por este motivo tan serio, es necesario que esa privacion se efectie con
arreglo a unas sélidas garantias, de manera razonada y cumpliendo con
unos minimos legales y estatutarios, pero nunca basando tal privacién en
una omnimoda facultad que tenga al respecto la Asamblea General de la
Comunidad.
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§14. STSJ 26-6-1995: DECLARACION DE PROPIEDAD Y NULIDAD DE
INSCRIPCIONES REGISTRALES
(Ponente: Sr. Vazquez Sandes)

La STSJ, citando las del TS de fecha 30 de abril de 1981, 3 de febrero de
1982 y 17 de marzo de 1987, sefiala la necesidad de acreditar que, en cada
una de las distintas transmisiones y correlativas adquisiciones de las que
ha sido objeto el predio litigioso, éste formaba parte de las herencias de
los pretendidos causantes de quien, por escritura piblica de compraventa,
habfa transmitido al demandante, que solicita se le declare propietario del
mismo y, consecuentemente, se declaren nulas las inscripciones de domi-
nio y demds derechos reales practicadas en el Registro de la Propieclad a
favor de los demandados —el Ayuntamiento de Ribeira y la Xunta de
Galicia.

En virtud de lo expuesto, el TS] confirma la sentencia dictada en ape-
lacidn en tanto en cuanto ésta “concluye muy acertadamente, con una riqueza
de razonamientos que ni siquiera rechaza los hipotéticos, que esos extremos esen-
ciales no se acreditaron a través de las pruebas que se presentaron”. Por tanto, el
demandante no consigue, como le es obligado, demostrar la propiedad de
quienes le transmiten el predio litigioso, consigndndose, en el titulo nego-
cial de adquisicién que presenta, una vaguedad de adquisiciones anterio-
res por diversos titulos mortis causa e inter vivos. El historial juridico de las
transmisiones se inicia en una escritura transaccional del afio 1800, en la
que se hace referencia a un monte denominado por el nombre del lugar de
su situacion geografica y que coincide con el del predio litigioso, sobre el
que el primer adquiriente del dominio 1til del mismo constituye un foro
para si y para sus sucesores.

En las sucesivas transmisiones del mentado monte nunca se describen
los objetos de las mismas, de forma que resulta imposible afirmar que
aquel ambiguo “monte” del que se parte en el afio 1800 contiene el predio
cuya propiedad se reivindica.

§15. STSJ 27-6-1995: NULIDAD DE LOS ACUERDOS DE LA
COMUNIDAD TITULAR DE MONTE VECINAL EN MANO COMUN.
CARENCIA DE SOPORTE FACTICO EN LA SENTENCIA DE
APELACION (Ponente: Sr. Saavedra Rodriguez)

El recurrente pretendia la declaracion de nulidad del acuerdo tomado
por la Asamblea General de la Comunidad de Montes Vecinales en Mano
Comuin de la que era presidente, en el que se procedia a la modificacién
de los Estatutos que regulan el funcionamiento de dicha Comunidad. pro-
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pietaria suprimiendo el requisito de la residencia habitual como uno de
los imprescindibles para adquirir y mantener la condicién de comunero.
En congruencia con este primer petitum, se solicitaba que se declarase que
los demandados habian perdido la condicién de comuneros e igualmente
que los acuerdos tomados con posterioridad a la modificacién de los Esta-
tutos, cuya nulidad se pretende, sean también declarados nulos, por este
motivo.

La fundamentacién juridica contenida en la sentencia ahora objeto de
andlisis se desarrolla en torno a la funcién y finalidad que han de cumplir
los pleitos que se sustancian en casacién. En este contexto tematico, el TS
ha declarado reiteradas veces (entre otras, SSTS, 9 de enero y 27 de marzo
de 1992 de las que se hace eco la STJG, de 22 de diciembre de 1992, antes
comentada) que la casacidon no es una tercera instancia, sino un medio
procesal encaminado a determinar si dados unos hechos concretos es o no
ajustada la solucién juridica a la que se llega en la resolucién impugnada.
Esta valoracién de la casacién resulta confirmada por la modificacién de
la LEC llevada a cabo por Ley 10/1992, de 30 de abril, que suprimié como
motivo de este recurso el error en la apreciacién de la prueba. De esta
supresion se puede llegar a la conclusién de que ahora se impide, por
mandato legal, que la casacién se convierta en una nueva instancia apta
no ya para suplir la insuficiencia del factum existente en la sentencia de
apelacion (efecto que puede lograrse mediante la integracion), sino para
colmar la total ausencia de un referencia factica en la misma, con base a la
cual se pueda juzgar si la apreciacién juridica realizada es correcta o no.
Sin embargo, y pese a la meridiana obviedad de las consideraciones reali-
zadas, la sentencia de apelacién ahora recurrida en casacién ante el TSJG
se limita tinica y exclusivamente a sefialar que los acuerdos de modifica-
cién de los Estatutos llevados a cabo son nulos porque, al suprimir el
requisito de la residencia habitual como imprescindible para tener la con-
dicién de comunero, se han introducido normas que contradicen los arts.
16 y 3.1 de la Ley del Parlamento de Galicia 13/1989, de 10 de octubre, de
Montes Vecinales en Mano Comun y los correspondientes preceptos del
Reglamento que la desarrolla, razonando a continuacién que han de
rechazarse las restantes pretensiones esgrimidas por el recurrente (antes
brevemente indicadas), debido a que mientras esas normas estatutarias no
fueron declaradas nulas estaban vigentes, acomodandose la vida de la
Comunidad vecinal a ellas.

A juicio del tribunal, esta dltima aseveracién contenida en la sentencia
de apelacién padece un vicio de falta de motivacidn, porque se llega a la
conclusion juridica de rechazar las restantes pretensiones aducidas por el
recurrente sin establecer la premisa factica de la que se deduce tal afirma-
cién de rechazo. Por este motivo, resulta claro que el TS] ni siquiera puede
hacer uso de la facultad integradora del factum establecido, ya que en este
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caso no se trata de una insuficiente relacién de hechos que se consideran
probados, sino de una total carencia de la misma con respecto a peticiones
tan fundamentales en la demanda como las que se refieren a si los dernan-
dados han perdido o no la condicién de comuneros. Consecuentemente,
no resulta posible pasar a analizar si la solucién juridica adoptada es ajus-
tada o no a los hechos que le sirven de soporte, porque, precisamente, no
se ha aportado la relacién factica conforme a la cual efectuar tal valora-
cién. Basta con pensar en la hipétesis de que el TS] no considerase con-
forme a derecho la afirmacién que hace la Sala a quo, de que mientras no
fueron declaradas nulas las normas estatutarias, los actos realizados de
acuerdo con las mismas tienen validez, para comprender que sin saber
qué actos sean éstos no es posible llegar a un pronunciamiento sobre su
validez juridica. Ante esta total ausencia de referencia factica en la senten-
cia de apelacidn, el tribunal decide declarar la nulidad de la misma y
reponer las actuaciones al momento de dictar sentencia, para que se pro-
nuncie otra en la que se consignen los hechos probados conforme a los
cuales se pueda enjuiciar la correccién de la solucién juridica que se
pueda adoptar en relacién a los mismos.
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