CONFIGURACION JURIDICA DEL «BUSCAR» FRUTOS
ESPONTANEOS EN HUELMA

Por Bernardo Moreno Quesada
Catedrético de Derecho Civil de la Universidad de Granada.
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Resumen

Se propone, como calificacion juridica de la costumbre inveterada exis-
tente en Huelma (provincia de Jaén) de buscar y recolectar frutos esponta-
neos de la tierra, la de servidumbre personal de las contempladas en los
articulos 531 y 604 del Cddigo civil espafiol. A esta conclusion se llega tras
deshechar la posibilidad de encuadrarla en otras figuras (concesién gratuita
del titular, jus usus inocui, aprovechamiento comunal, costumbre contra
legem), y encontrar, en cambio, base legislativa y jurisprudencial suficiente
para atribuirle la naturaleza de servidumbre personal.

1 EL tema que me planteo en este trabajo, que con verdadera satis-
e faccion he elaborado para el homenaje que tan acertada y justamente
se le rinde a don Manuel Caballero Venzald, Consejero-Bibliotecario de nues-
tro Instituto, amigo y compafiero entrafiable, retine una doble condicién,
que a mi entender lo justifica:

La primera, de caracter objetivo, es la de estar referido a una cuestién
que se plantea en el 4mbito provincial giennenses, aspecto que se nos reco-
mendaba expresamente como punto de referencia de los trabajos a realizar,
porque asi lo imponian las circunstancias del homenajeado y de la institu-
cion homenajeante; y la segunda, de caracter subjetivo, la de tratarse de
un problema de carécter juridico, especificamente de Derecho civil, que es
el ambito de mi dedicacién profesional docente e investigadora.

Respecto al tema en cuestion debo aclarar también, y hacerlo al co-
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mienzo, que éste no es un trabajo de investigacién general sobre los frutos
espontaneos. Se refiere a ellos, pero fundamentalmente es la presentacién
de unos comportamientos —y la reflexién subsiguiente que los mismos me
suscitan—, que se producen en una zona, en un lugar concreto de la pro-
vincia de Jaén, Huelma, mi pueblo, tan alejado, geografica y juridicamen-
te, de los territorios caracterizados por sus especialidades consuetudinarias,
de la que éstos son una manifestacioén (1).

Se trata, con este estudio, de analizar juridicamente un comportamiento
social muy arraigado, desplazarse al campo a «buscar esparragos», a «bus-
car setas», a «buscar cardillos», que permite a las personas del pueblo, una
vez que los localizan, la recoleccion libre y la apropiacién subsiguiente de
variados productos espontdneos de la tierra (esparragos, setas, cardillos, co-
llejas, endrinas, majoletas, hierbas aromaticas), sin necesidad de permiso
del propietario o titular del aprovechamiento del terreno donde nacen; vy,
podria afiadir, en contra de su voluntad, si es que alguna vez llegara a plan-
tearse esta oposicion.

2. Que el tema de la problematica suscitada por el aprovechamiento
de los frutos espontaneos es interesante, nadie lo duda: el desarrollo social
del ocio, el apego a los comportamientos tradicionales y la vuelta a la natu-
raleza que todo ello conlleva, ademas de constituir una evidente moda, han
puesto de actualidad lo referente a la recoleccién y disfrute de tales productos.

Y no faltan manifestaciones escritas de este interés, tanto desde una
perspectiva puramente socioldgica, como de planteamientos directamente
cientificos, aunque aquéllas suelen implicar también cuestiones juridicas:
no hace mucho se publicé un interesante trabajo en la revista «Quercus» (2);
son frecuentes las «cartas al director» en la prensa diaria, en las que se po-
lemiza sobre diversos aspectos de las costumbres locales que se dan en esta
materia, sobre todo cuando afectan a terrenos piblicos o especialmente pro-
tegidos; y una informacién minuciosa de lo relativo a la recoleccién de se-
tas, publicada en el periddico «Ideal» de Granada del 4 de noviembre de
1994, dia en que termino la redaccion de estas reflexiones, constituye una

(1) Quiero llamar la atencién, también, sobre que no es una especialidad exclusiva de
esta zona de Sierra Mdgina, sino que en manifestaciones parecidas se da también en otras co-
marcas giennenses y en diversas regiones espafiolas; y, en alguna de ellas, con una importancia
social extraordinaria. Pero, de todas maneras, lo que ha llamado mi atencién, desde hace tiempo,
es que se dé, y en las condiciones que se da, en este lugar concreto del sur de Jaén.

(2) OriADE RUEDA, J. A.: «Recursos vegetales del bosque de montafia», Cuaderno 50,
abril 1990, pags. 10 y sigs.
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més de las muestras de diferente interés por el tema en el 4mbito general.
Esto, por un lado; el lado de la vertiente préctica que, por tales razones,
presenta la recogida de frutos espontdneos del campo.

Pero es que, ademads, supone una cuestion de bastante interés tedrico,
en cuanto las soluciones que pueden proponerse para ella, traen consigo la
utilizacion de normas y conceptos de gran solera en la doctrina juridica.
A ellos puede acudirse para solventar los conflictos que suscitan los intere-
ses implicados (3): del propietario, o del titular fructuario, del terreno o
de los drboles o plantas donde surgen; de los habitantes de la zona, que son
los que practican la «bisqueda» y recogida; de los forasteros, a los que to-
davia algunos piensan que pueden excluir como beneficiarios de la reco-
leccion.

Para resolver las primeras, procede esclarecer las segundas, sentando
para ello unas premisas sobre las siguientes cuestiones:

La naturaleza y pertenencia del producto objeto de recoleccion.

La titularidad, en funcién de su naturaleza, del derecho en cuya virtud
se lleva a cabo su apropiacién.

3. Importante para el estudio de las consecuencias legitimadoras que
puede tener en la adquisicién por ocupacién de los frutos espontaneos, de
que tratamos, es la determinacién de la naturaleza juridica de los mismos.

A) A esterespecto, la primera de las cuestiones que deben esclarecer-
se es la de su cardcter de bienes muebles o inmuebles.

Si nos atenemos a la letra del Cédigo civil (articulo 334, 2.°), y por
qué no, también a su espiritu, la solucidén no resulta dificil: mientras estén
pendientes, esto es, unidos a los drboles, plantas o tierra que los han produ-
cido, son bienes inmuebles; una vez alzados o separados, adquieren la con-
diciéon de bienes muebles.

Pero la verdad es que no siempre es asi; no siempre ha de considerarse
«bien inmueble» el fruto pendiente. Y me interesa aclarar este punto, por-
que una tesis que en torno a esta cuestidon mantuve hace afios (4) viene sien-
do simplificada, y con ello malinterpretada, en el sentido de atribuirseme

(3) Sobre este punto concreto, resultan muy interesantes las consideraciones de CASA-
DEI, en «ll regime giuridico di apparteneza dei funghi e dei frutti spontanei in genere», en Riv.
Dir. agrario, 1974, 1, pags. 10 y sig.

(4) En un trabajo que con el titulo «Régimen juridico de los frutos pendientes», publi-
qué en la Rev. Critica de Der. Inmobiliario, 1967, pags. 963 y sigs.
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que defiendo la consideracion de tales frutos como cosas auténomas, no

partes integrantes, cosas presentes, no futuras, y cosas muebles, no in-
muebles.

Pero no es exacto afirmar que yo los califico de esta manera, entre otras
razones porque el citado articulo 334, 2.°, no deja lugar a dudas sobre su
condicién de inmuebles, en cuanto partes integrantes del que los produjo:
lo que defendi, y sigo defendiendo (ahora con respaldo jurisprudencial: STS
11 diciembre 1980) es que, en determinadas situaciones y como consecuen-
cia de celebrar sobre ellos negocios juridicos de transferencia que no abar-
can a la cosa que los ha producido, se «movilizan», en el sentido de cobrar
autonomia juridica respecto de la cosa madre y, por ello, se convierten «ya»
en cosas, sin necesidad de esperar a que se separen, a la vez que se «mobili-
zany», adquiriendo la cualidad juridica de cosas muebles sin necesidad de
ser alzados o separados materialmente de la cosa matriz; y teniendo en cuen-
ta, ademas, que ello sucede por ser ésta la voluntad del que sea su propieta-
rio: que lo serd el de la cosa matriz (articulo 354, 1.°), o el que sea respecto
de la misma poseedor de buena fe (articulo 451), usufructuario (articulo 471),
usuario (articulo 524), arrendatario (articulo 1.554, 1.°), enfiteuta (articulo
1.632) o acreedor en anticresis (articulo 1.881, todos ellos del Cddigo civil).

Es decir, no dudo de que la situacion normal de los frutos pendientes
es la de integrante del inmueble, y precisamente esta consideracion de pars
fundi es lo que lleva a nuestro Codigo civil (articulo 334, 2.°), como tam-
bién habia sucedido en el Derecho romano (D. 6, 1, 44), a calificarlos como
bienes inmuebles. Pero como bien pone de relieve ALONSO PEREZ (5), por
encima de esta accesoriedad a la cosa madre, «los negocios celebrados so-
bre frutos en flor o sobre animales en gestacion son tan antiguos como el
Derecho romano» y considerando que los frutos pendientes son para el De-
recho realidades econémicas que no pueden esperar el momento de la sepa-
racién para entrar en el trafico juridico, conviene conmigo (si bien él hace
referencia expresa a que el fruto pendiente «representa un bien de notable
valor econémico») en que adquieren en determinadas situaciones (hipoteca
sobre la cosa madre que no alcanza a los frutos del articulo 11, 2.° L. H.;
prenda sin desplazamiento de so6lo los frutos segin el articulo 52, 1.° de
su Ley, etc.) una verdadera autonomia juridica.

(5) «Comentario al articulo 355», en los de Edersa, dirigidos por ALBADAREJO Y DiAz
ALABART, V. 1.°, 2.? ed., Madrid, 1990, pags. 317.
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(Es éste el caso de la ocupacion de los frutos espontaneos de que trata-
mos? Por el simple hecho de ser espontaneos, no tienen esta cualidad de
cosas muebles presentes y autonomas, distinta de la que les corresponde,
segun el articulo 334, 2.° C. c., de bienes inmuebles; y no la tienen, ya que
este precepto no distingue entre frutos naturales (categoria en la que se en-
cuentran estos espontdneos a los que refiero) y los industriales, y abarca
tanto a unos como a otros (aunque no, como €s obvio, a los civiles); en
cambio, tengo por claro que si sucederia esta transformacién por haberse
celebrado uno de tales negocios sobre ellos, con independencia de que ten-
gan o no un elevado valor econémico que es, en la préctica, lo que llevard
a que se celebren los negocios referidos. Pero el de apropiacion unilateral
por parte del que los recolecta (que es el tema aqui planteado) no es uno
de ellos; en todo caso, podra ser el resultado (por ejemplo, de su venta o
donacion), pero no hay la menor base para considerar que la simple ocupa-
cion cambiaria su naturaleza en mueble legitimando su adquisicidon; pero,
en todo caso, para que esto fuera asi, se necesitaria partir del cardcter o
naturaleza de cosa nullius de tales frutos. Y cuestion previa a dilucidar es
si realmente la tienen.

B) Porque, en efecto, resulta importante resolver acerca de la posible
naturaleza de res nullius de estos productos. Y ello porque, de atribuirles
tal consideracion, lo que implicaria la no pertenencia a nadie, estaria per-
fectamente justificada la apropiacion de tales frutos por parte del que los
ocupara: el primero que los separara de la tierra o de la mata o arbusto
donde hubieran crecido y madurado, seria propietario de los mismos.

Para quienes estén pensando que esta posibilidad es un mero recurso
dialéctico con la finalidad de presentar un aspecto tedrico, que de antema-
no se sabe no va a tener viabilidad, vaya el dato de que fue presentada en
la doctrina italiana por BODDA (6) con una cierta repercusion en el mundo
juridico. Su base estaba en considerar las setas y hongos como res nullius
por no encontrarse mencionados en el elenco de los frutos naturales que
hace el articulo 820, parrafo 1.°, del Codice civile, y que segun el articulo
821 del mismo pertenecen al propietario, salvo que su propiedad sea atri-
buida a otros.

Este argumento no tiene consistencia, y como recuerda CAVALLO (en
su obra y lugar citados), sobre este precepto concreto —y es doctrina co-

(6) «La raccolta dei funghi», en La Stampa, de 25 de septiembre de 1965, cit. por VA-
VALLO, B., en «Note sul cosidetto uso di fungatico», Riv. Dir. Agrario, 1968, 1, pag. 423.
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mun para otros semejantes de los distintos 4mbitos del Derecho civil—, no
solo de la letra (que comieriza la enumeracién con la palabra «como»), sino
de la ratio del articulo (pues no se puede pretender en buena logica que en
un articulo del Cédigo civil sea factible individualizar taxativamente todos
los frutos naturales que los fundos sean capaces de producir) aparece de
manera clara el cardcter ejemplificativo de la relacién que en él se hace. Por
ello, no cabe obtener el articulo 820 la naturaleza de cosa nullius de este
tipo de frutos.

Como tampoco es consistente el argumento, también esgrimido por
BODDA, de que tal naturaleza de nullius le viene a estos frutos de «su esca-
so valor intrinseco», a lo que el mismo CAVALLO opone la doble conside-
racion de que se trata de una apreciacion de hecho que, por si misma, no
debe sobreponerse a la propiamente juridica —y, por supuesto, no basada
en el valor econémico— que utiliza el articulo 820; aparte de que pueda no
ser cierto en bastantes ocasiones lo del escaso valor intrinseco de tales pro-
ductos (7).

C) Otra posibilidad es la de que puedan considerarse res derelictae.

En relacion con esta posibilidad, cabe estimar que a lo que puede ha-
berse referido BODDA cuando menciona el escaso valor intrinseco de los fru-
tos espontaneos, y estd apuntado también en la frase de Mariano ALONSO
transcrita en la nota anterior, es a una consecuencia que derivaria de ello:
la presuncién de que no intereséandole al propietario por tal circunstancia,
éste los haya abandonado, lo que produciria el efecto de convertirlos en de-
relictos y, consecuentemente, en objeto de ocupacion; pues tanto lo son los
que nunca han tenido duefio como los que habiéndolo tenido fueron aban-
donados.

Esto es cierto que se produce en determinados casos, y que se ha veni-

(7) De todas formas en esta materia, en la que nuestro C. c. ofrece a la teoria expuesta
aiin menos posibilidades que el italiano, subyace una idea sobre el valor que muy acertada-
mente resalta el profesor ALONSO PEREZ: parte de que la distincién entre frutos naturales e
industriales es propia de otras épocas, «en las que podian tener importancia una serie de pro-
ductos engendrados espontdneamente por la tierra o por los animales. Pertenece a una econo-
mia de consumo primario propia de una sociedad agricola o pastoril». Y que, en cambio, «nuestra
sociedad tecnificada y superindustrializada otorga escaso valor a todo lo que se produzca sin
el despliegue faustico de la actividad o de la mente humanay. Y repite después: «Normalmente
en nuestros dias —y podemos decir que siempre— los frutos auténticamente valiosos sélo se

han dado por el trabajo y el esfuerzo del hombre...». «Comentario al articulo 355», cit., pags.
300 y 301.
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do aplicando al derecho de espigueo: la razon por la que personas distintas
al propietario de la cosecha, pueden adquirir los restos de la misma que per-
manecen en el haza, es precisamente porque se piensa que el haberlos deja-
do alli implica un acto de abandono; razén por la que cuando hay cualquier
manifestacién de voluntad respecto a que no es asi (por ejemplo, disponiendo
de tales restos a favor de otra persona), éstos, las espigas caidas, quedan
sustraidas a la posible ocupacién por terceros.

;Resulta aplicable tal presuncién de abandono a los frutos espontaneos,
de tal manera que los convierta en res derelictae y, por ello, en ocupables?
Pienso que no, si pretende basarse exclusivamente en el escaso valor que
puedan tener; que claramente no, si falta otra circunstancia de la que pue-
da desprenderse tal voluntad de abandono (por ejemplo, si lo seria la de
que habiendo madurado se separen de la cosa que los ha producido y el
duefio, conociendo el hecho y teniendo oportunidad de recolectarlos, no lo
hace) (8). Si no se dan unas circunstancias de las que pueda deducirse clara-
mente la intencién de abandonarlos, de renunciar a ellos, le seguirdn perte-
neciendo al titular del disfrute de las cosas que los producen, y no sera posible
que se adquieran, por otro, en virtud de ocupacién: porque como dice GON-
ZALEZ GARCIA (9), «mientras los frutos estén pendientes, el titular del ius
fruendi podra excluir cualquier actividad de terceros sobre eJlos», y con mas
razon que ninguna otra, la de apropiarselos.

4. Sipartiendo de la naturaleza juridica de estos frutos hemos exami-
nado la posibilidad de que se trate de una ocupacién, veamos, desde un punto
de vista diferente, otros negocios o figuras juridicas en que puede encajar
la adquisicion por terceros de los frutos espontaneos pendientes.

A) La consideracion de partida es la de que si el titular de la cosa ma-
triz no excluye la actividad adquisitoria de los terceros, y permite que los
recolecten, ;puede significar esto algo que no sea propiamente un abandono?

Normalmente, quien tiene la facultad de exigir una cosa o conducta,
o de impedir que se lleve a cabo, y no lo hace, realiza una concesion gratui-

(8) Esta es la razon que lleva al citado CAVALLO, pdg. 424, de su op. cit., a defender
que no podra aplicarse la presuncion de dereliccion a aquellos productos naturales que por
razones técnicas, no son susceptibles de una recogida unitaria, y cita como ejemplo las setas
y hongos que vienen recolectados continuamente durante un cierto periodo de tiempo, por
lo que juridicamente no puede individualizarse ni el animus de la dereliccion, ni el momento
en que por ello podria ejercitarse la ocupacion.

(9) «La facultad de exclusion del propietario», Granada, 1986, pag. 249.
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ta, una liberalidad, pues siendo consciente de que con tal actitud favorece
a otros, manteniéndola pone de manifiesto que quiere efectivamente ese re-
sultado; y lo hace precisamente en beneficio de la persona concreta a quien,
en el supuesto que sea, no le impide la actuacion de que se trate: en tales
casos, y con referencia a los frutos espontaneos, esta claro que el duefio
de los mismos no los abandona; ;acaso realiza un acto de disposicién a fa-
vor de aquél a quien permite recogerlos? Esto podria mantenerse cuando
hubiera un contacto personal entre el titular del aprovechamiento de la co-
sa matriz y el que pretende recolectar el fruto: haciéndolo en el mismo acto,
habria una donacién manual, de cosa mueble, por aplicacién de la tesis que
defiendo de la «mobilizacién» negocial de los frutos pendientes.

Pero tal cosa seria ya mds discutible para el supuesto, que es el nor-
mal, de que no exista un contacto directo entre el titular de los frutos pen-
dientes y los que van a realizar el acto recolector adquisitivo, en cuyo caso
podria concebirse como una donacion a favor de persona incierta, aunque
hubiera que recurrir a la formula técnica de la donacién condicional (pues
como necesita de aceptacion, estara supeditada a que alguien en concreto
la aceptara). Pero aqui el problema podria plantearse, ademas de en la real
existencia de tal figura, en el aspecto de los requisitos de formas exigibles
que la misma implicaria, cuestién muy dificil de resolver satisfactoriamente.

B) El jus usus inocui es otra de las figuras en la que se piensa al con-
siderar el tema del aprovechamiento de los frutos espontdneos: la escena

biblica de Ruth espigando en las tierras de Booz es una sugerencia casi in-
mediata.

Consiste el jus usus inocui en el derecho de aprovechar una cosa ajena,
usdndola por razon de utilidad, sin que el duefio sufra perjuicio.

La actuacion de aprovechamiento de los frutos espontdneos que vengo
estudiando, no parece encajar dentro de esta categoria: y ello no es tanto
porque se pueda circunscribir la idea de usus a la simple utilizacion de la
cosa de que se trate, pues la verdad es que si bien éste pudo ser el punto
de partida (y, por qué no, lo que constituye la base de los supuestos de esta
figura mas facilmente adecuables a las circunstancias juridicas y sociales de
la actualidad (10), por ser lo que no altera el contenido fisico de la cosa

(10) En alguna ocasién he oido mencionar al maestro ALBALADEJO como uno de los es-
casos supuestos de jus usus inocui, que podrian considerarse factibles en la actualidad, los

de simple utilizacién, como es el caso del de una plaza de garage mientras su titular se encuen-
tra ausente.
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ajena sobre la que recae, ni siquiera en lo que se refiere a sus partes inte-
grantes), en su evolucion posterior se le considera ampliado, comprendien-
do también el disfrute, que si afecta a la integridad en sentido estricto de
la cosa, al separarsele los frutos que de ella se detraen.

Porque, en efecto, éste de incluir la percepcién de los frutos es el senti-
do en que se le viene conceptuando, y asi se hace en el clasico trabajo de
LOPEZ DE HARO, el cual complementa su definicién, que he recogido en
parrafo anterior, afadiendo que «el uso unido al concepto de aprovechar
implica apropiacion o consumox: de esta forma se recoge el més clésico de
los supuestos, el del espigueo, incluyendo también los productos de la tie-
Ira que no son objeto de cultivo ni de especial aprovechamiento del duefio,
como el espérrago, la seta, la hierba de la linde, etc.

Y digo que no es tanto porque la percepcién de frutos pueda quedar
fuera del usus, repito, sino porque opera sobre productos que pertenecien-
do al titular de la cosa que los produce, si otro los aprovecha le ocasiona
un perjuicio, y ya no seria inocui. Por ello, se dice de esta figura del jus
usus inocui que no actua sobre aprovechamientos que merezcan el caricter
de frutos o productos, sino sobre aquéllos que se estiman por el comun sen-
tir como restos o despojos de frutos o como producciones no utilizadas por
el duefio (11). Y precisamente, la calidad de pendientes, de no separados,
que tienen estas producciones, unida a su cualidad de cosas consumibles,
constituyen un obstdculo para considerarlos objeto de un uso inocuo.

Respecto a lo primero, la situacion de pendencia, porque el estar atin
unidos a la cosa madre, no se puede determinar si el titular de esta cosa
matriz va a utilizarlos o no: y ello debido a la doble circunstancia de su re-
coleccion a lo largo de un periodo de tiempo prolongado, y a la posibilidad
de que el propietario quiera darles un destino conectado a su mantenimien-
to en la tierra o en la planta (como seria servir de alimento a los animales
silvestres, o dejarlos separarse naturalmente para que cumplan la funcién

(11) LoOPEZ DE HARO, en su op. cit., pag. 27, dice respecto a ello que a consecuencia
del articulo 353 C. c., el duefio puede aprovechar, sin excepcion, todos los productos: «pero
los que €l no aprovecha son del que los recoja, sin que aquél pueda prohibirlo, pues sélo ca-
bria prohibicién por haberlos ¢l de aprovechar». A este respecto pienso, y con ello comparto
la tesis que me ha propuesto el profesor ALONSO PEREZ, en intercambio de opiniones, que en
los casos que se citan de percepcién de frutos, por ejemplo, el de Ruth, el wsus inocui esté
en la entrada en la finca y no en la recogida de frutos, que se suponen abandonados (intencio-
nadamente en este supuesto concreto), lo que excluye el aspecto de jus de esta figura.
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de fertilizantes naturales del suelo, como en alguna ocasién se ha puesto
de relieve).

Y en cuanto a su adquisicidn por el tercero, porque con ella se impide
su ulterior percepcion por el duefio, con el consiguiente perjuicio que ello

le ocasiona, y la exclusion que conlleva del caracter inocuo de la actuacién
de aquél.

Claro es que esto no sucedera cuando previamente se les haya hecho
objeto de un negocio juridico, de los que decia antes que los mobilizan, a
cuyo negocio ha de atribuirsele, generalmente, el efecto de manifestacion
de voluntad inequivoca de hacerlos suyos por parte del que antes tenia titu-
laridad sobre ellos, derivada de tenerla sobre el inmueble del que pendian;
evidentemente, como nueva cosa, auténoma y mueble.

C) Un dato que pone el problema en relacién con otra figura, la del
aprovechamiento comunal o uso civico, es el curioso de que los esparrague-
ros y los que buscan setas en Huelma consideran (o, al menos, han conside-
rado en tiempos anteriores) que el hacerlo en cualquier lugar del término
municipal, tanto en propiedad privada como publica, es un derecho que tie-
nen sélo los del pueblo, y consecuentemente piensan, o han pensado, que

puede impedirse a los forasteros la recoleccién que ellos si pueden llevar
a cabo.

Me he referido al «aprovechamiento comunal» como un posible mar-
co en el que encuadrar la libre recogida de frutos esponténeos, porque la
conviccidn resefiada si por un lado limita la titularidad del aprovechamien-

to, excluyendo a los f'orasteros, por otro la extiende a todos los vecinos del
pueblo.

Y, de otro lado, he hablado también de «uso civico», figura muy estu-
diada en el Derecho agrario italiano (12), que consiste en un derecho de go-
ce perteneciente a una colectividad de personas, cada una de las cuales suele
estar determinada por la pertenencia a un mismo Ayuntamiento, o a una
asociacion, sobre bienes de terceros o del Ayuntamiento o la asociacién mis-
mos. Se distingue entre usos verdaderos y propios (que a su vez pueden ser
esenciales o ttiles, segiin la trascendencia que lo recogido tiene para las per-
sonas que ostentan el derecho), y usos menores (entre los que se incluyen
el espigueo, la recogida de hierbas y otros frutos de la misma naturaleza).

(12) Por Cicu-BASSANELLI, TRIFONE, PALERMO, ZACCAGNINI, en obras que cita CASA-
DE! en «Proprieta fondiaria», en el tomo I de la Raccolta sistematica degli usi agrari, dirigida
por BASSANELLI Y CARROZZA, Bologna, 1979, pag. 160, nota 13.
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En opinién del mismo CASADEI (13) no presenta dudas el que la reco-
gida de los frutos esponténeos se comprende normalmente en la categoria
de los usos civicos menores (aunque no descarta que constituya, para pro-
ductos de mds alto valor, un uso civico util), a los que se aplica la impor-
tante distincion de que si derivan de titulo podran liquidarse cuando resulten
incompatibles con ¢l mejor destino que al fundo pretenda darle el propieta-
rio, mientras que los basados en costumbre no tendrdn esta posibilidad.

Este tipo de configuracion como aprovechamiento comunal, entron-
caria con las que parecen ser las razones de su aparicion:

Una, que responde a una antigua preocupacion real de beneficiar a los
ganaderos, como aparece ya en el reparto de tierras realizado por los Reyes
Catolicos tras la conquista de Granada: en él prohibieron a los propietarios
favorecidos con ellas guardar ni defender «la yerba y otros frutos que natu-
ralmente la tierra lleva» para que los aprovechen en pastoreo los vecinos
«no estando plantado o empanado» (Novisima Recopilacidn, libro VII, ti-
tulo XXV, ley 2.%); sobre esta disposicion dice LOPEZ DE HARO (14) que
si bien su razén de ser era el pastoreo, segun se dice expresamente en ella,
«bien debe entenderse que cobijaban, con mejor derecho, los aprovecha-
mientos que no causaban dafio ni perjuicio (los) de «la yerba y otros frutos

que naturalmente la tierra lleva» para el consumo y las necesidades de los
hombresy.

Y otra, que puede entenderse como un residuo de la situacion que creaba
la propiedad amortizada, poniendo a disposicion de los desfavorecidos es-
tos aprovechamientos «menores» como forma de compensar las consecuen-
cias negativas que para ellos tenia la concentracién en pocos titulares de
los aprovechamientos «mayores»; y esto era asi en cuanto sobre la propie-
dad amortizada concurrian variados y frecuentes derechos de uso y disfrute
de muy menor cuantia, y lo hacian unidos a comportamientos aparentemente
de cortesia o agradecimiento, pero que de hecho eran verdaderas contra-
prestaciones de diversa indole: en el pastoreo, sobre productos del ganado,
en aprovechamientos agricolas ocasionales, productos de ellos y activida-

des de guarderia, en recogida de mimbres, entrega de productos elabora-
dos, etc.

(13) «La disciplina della raccolta dei tartufi: un’ipotesi di res nullius incorporata nel fon-

dow, en las Atti delle IV Giornate Camerti di Diritto agrario comunitario, Camerino, 1990-1991,
pag. 359.

(14) EI «ius usus inocui», cit., pag. 22.
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El problema para la acogida de esta formula en nuestro Derecho posi-
tivo, deriva de que su concrecién en el Derecho civil espafiol (cosa distinta
es la admision de la figura, por lo que concierne a los productos esponta-
neos de los terrenos publicos, en el ambito del Derecho administrativo) ten-
dria que pasar por la figura del uso normativo contra legem, excluido en
su eficacia por el nimero 3 del articulo 1 del Cédigo civil. Tema al que refe-
riré después.

Muy relacionada con el planteamiento que acabo de exponer, se en-
cuentra la que puede considerarse también como manifestacién de «apro-
vechamientos colectivos»: la que viene dada por las comunidades a que se
refiere nuestro Cédigo civil en los articulos 602 y siguientes.

Y si bien es cierto que la regulacién de los mismos en el Codigo se re-
fiere de forma muy concreta a los de pastos (articulos 602 y 603, ademas
de los 600 y 601), el articulo 604 lo extiende a los de lefias (que con el de
pastos son los que tienen importancia practica y han merecido atencién de
la doctrina) (15) y «demas productos de los montes de propiedad particu-
lar» (entre los que evidentemente se comprenden los frutos espontaneos),
aunque en este caso ya con su correcta calificacién técnica de servidumbre.

Como comunidad, si bien est4 s6lo citada la de pastos, en cuanto que
la jurisprudencia ha reconocido figuras andlogas (16), que por razén del
objeto podria permitir la admision como tal de una que tuviera por objeto
frutos esponténeos, la verdad es que no seria factible dicha inclusién, por-
que para ser comunidad necesitaria la circunstancia de la reciprocidad de
derechos y obligaciones entre varios propietarios, que mutuamente se con-
ceden los aprovechamientos, cosa que no ocurre en el supuesto que es obje-
to de estudio en este trabajo: en efecto, el derecho al aprovechamiento de
que trato aqui es por completo independiente de la cualidad de propietario

que pueda tener el vecino, pues corresponde a todos ellos sin distincion
alguna.

D) El considerar el comportamiento que venimos estudiando como
una costumbres es, seglin mi opinion, lo que responde mejor a las circuns-
tancias que concurren en é€l.

(15) Vid. el excelente estudio de CUADRADO IGLESIAS: «Aprovechamiento en comiin de
pastos y lenas», Madrid, 1980.

(16) Vid. lo que dice al respecto RocA JuaN: «Comentarios a los articulos 600 al 604
del Codigo civil», de Edersa, dir. ALBALADEJO, VII-2.°, 2.* ed., Madrid, 1990, pag. 271 y
nota 7.
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Y hago esta afirmacion porque en el comportamiento referido identifi-
co, y de una manera muy clara, los requisitos que conforman la costumbre:

El elemento material, esto es, el uso, manifestado por la realizacidn
de actos externos, de manera uniforme, general, duradera y constante (AL-
BALADEJO): en efecto, los recolectores de los frutos espontdneos tienen un
mismo comportamiento, cuya uniformidad le viene de ser heredado de ge-
neraciones anteriores; este comportamiento es general en los vecinos de Huel-
ma que se implican en la conducta, sea como recogedores, sea como
propietarios de los terrenos donde se crian los frutos; no se recuerda en el
pueblo un periodo de tiempo anterior en el que la actuacién sobre el parti-
cular haya sido diferente de la que se sigue actualmente; y ademas, la con-
ducta o uso se repite de forma constante, en las temporadas propias de
recogida de cada una de las especies a las que se aplica (17).

El elemento espiritual, u opinio iuris seu necessitatis, entendido como
convencimiento de que la actuacion sobre el particular es justa y no simple-
mente debida a la tolerancia, sino de obligatorio cumplimiento por todos
(incluidos los propietarios, arrendatarios y otros titulares del goce de los
terrenos donde los frutos se producen, que igualmente estdn convencidos
de ello), estd asimismo presente.

El elemento racional, consistente en no contrariar a la moral o al or-
den publico, también se da; y muy claramente porque la funcién que ha
cumplido, y que posiblemente es la que cred el uso, constituia una préctica
solidaria establecida en beneficio de los menos favorecidos; y algo de esta
conviccion queda en la actualidad.

Ha de convenirse en que todas estas circunstancias configuran perfec-
tamente una verdadera costumbre; costumbre que se constituiria en fuente
de Derecho si, ademas, no fuera contraria a la ley. Y este requisito, funda-
mental, le falta: los articulos del Cédigo civil que citaba al principio (354,
1.°, que los atribuye al propietario; 451, al poseedor de buena fe; 471, al
usufructuario; 524, al usuario; 1.554, 1.°, al arrendatario; 1.632, al enfi-
teuta, y 1.881, al acreedor anticrético), convierten la costumbre estudiada
en contra legem y, como tal, sin posibilidad de ser impuesta en Huelma co-
mo norma juridica reguladora de la cuestion en el caso de plantearse como
tal, por ser mi pueblo territorio de Derecho civil comin.

(17) «En el Derecho civily, 1-1.°, del profesor ALBALADEIO, 12.* ed., Barcelona, 1991,
pag. 98, se recoge jurisprudencia abundante sobre el alcance de estos requisitos, que pienso
pueden identificarse en la actuacién de los huelmeiios.
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5. ¢Quiere decir todo lo anterior que si un propietario o titular de
aprovechamiento de una finca, decidiera impedir la recogida de los frutos
espontaneos, producidos en ella, por parte de otras personas, estaria en su
derecho y, en consecuencia, recibiria el correspondiente respaldo juridico?

En lo que a mi concierne, lamentaria que fuera asi, y también que mis
paisanos se enteraran de ello a través de estas lineas. Y lo lamentaria por-
que siempre he sentido un gran respeto por la costumbre como fuente de
normas juridicas, y he tenido por demasiado tajante su supeditacién inma-
tizada a cualquier tipo de disposicién legal, sistema que rige en nuestro De-
recho civil comiin. Y al estudiar este caso concreto, he experimentado
directamente la inconveniencia del sistema que, en un ambito territorial de-
terminado, no ampara un comportamiento de relevante y plausible solida-
ridad social; y no valga el argumento de que queriendo, como digo que
quieren, pueden seguir teniéndolo, como hasta ahora lo siguen teniendo:
porque al excluirlo la ley como vinculante, propicia su desaparicién, pues
tal es el efecto practico de conceder primacia sobre la conducta general, a
la actitud negativa de una sola persona falta de solidaridad o transitoria-
mente desacorde con ella.

Pero si a pesar de lo que acabo de decir, los frutos espontaneos se si-
guen adquiriendo por los vecinos mediante su recogida, como en efecto se
adquieren, y hasta el momento no se han suscitado dudas de que se trata
de una préctica legitima, sin duda se justifica el intento de insistir en la bus-
queda de un fundamento juridico que le proporcione el respaldo necesario.

La solucién creo que puede encontrarse en la figura contemplada en
el articulo 604 del Codigo civil: una servidumbre de las establecidas para
el aprovechamiento de lefias y demds productos de los montes de propiedad
particular. Circunstancia, esta tltima, enunciada en el precepto, pero que
no impide en modo alguno que la figura prevista sea aplicable a terrenos
que, siendo de particulares, no sean montes, ¢ incluso a los que siéndolos
tengan titularidad no privada (aunque en este tltimo caso, en su regulacién,
habrdn de tenerse presentes las leyes administrativas).

Se trata de una servidumbre, y de la categoria de las personales (18)
que, segun el articulo 531 C. c., pueden establecerse en provecho de una

(18) La delimitacién de esta figura respecto de la comunidad contemplada mads atrés,
que se mezclan en los articulos del Cédigo referidos, quedd establecida a partir del estudio
sobre las mismas del profesor OssorI0 MORALES: «Las servidumbres personales (ensayo de
sistematizacion)», Madrid, 1936, pags. 93 y sigs.
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0 mds personas, o de una comunidad. ;Cabria, efectivamente, incluir co-
mo una manifestacion de estas servidumbres la recoleccion de los frutos es-
pontaneos tal como se practica en Huelma?

Por razén del objeto, no presenta esta posibilidad ningin obstaculo,
ya que pueden constituirse servidumbres personales que confieran el dere-
cho, real, de recolectar frutos espontdneos, tal como prevee el articulo 604
al comprender en su prevision, ademas de los pastos y de las lefias, los «de-
mas productos de los montes de propiedad particular»; a este respecto, co-
mo objeto de servidumbres personales consider6 mi maestro, el profesor
OSSORIO MORALES, haciendo aplicacion del articulo 531 del Cdodigo civil,
«cualquier disfrute o utilidad parcial y determinada de un inmueble», de-
fendiendo un ambito de este precepto mucho mas amplio del que general-
mente se le venia atribuyendo, con el que, dice, podrdn construirse
técnicamente multiples situaciones juridicas exigidas por las necesidasdes,
siempre renovadas, de la vida social»; o de las que ya se han manifestado
con anterioridad, como es éste del aprovechamiento de productos esponta-
neos (19) que se vienen practicando, afiado por mi parte.

Por razon del sujeto, tampoco creo que haya problema; segtn el arti-
culo 531 pueden establecerse estas servidumbres en provecho de una o més
personas, o de una comunidad. Este tiltimo término lo entiendo no como
referido a una persona colectiva (pues al no distinguirlas, cuando menciona
inmediatamente antes «una o mas personas» tanto comprende las indivi-
duales como las colectivas), sino de «comunidades vecinales», que me pa-
rece eran principalmente las titulares contempladas de los derechos cuando
se redacto este articulo del C. c.: afirmacion que encuentra su respaldo tam-
bién en que ellas fueron, precisamente estas comunidades vecinales, las que
promovieron la mayoria de los posteriores litigios suscitados por determi-
nados aspectos de la nueva normativa contenida en el Cddigo civil: en el
término «comunidad», pues, hay que entender «el vecindario», como hace
la STS de 12 marzo 1967, o un pueblo o comunidad de personas, segun la
de 17 abril 1959); aunque a veces la reclamacion y el derecho se le conceda
a un Ayuntamiento o a un pueblo (SSTS de 14 noviembre 1924, y 20 marzo
1929).

(19) Las SSTS de 25 mayo 1961, 30 enero 1964 y 12 marzo 1968, que cita ROCA JUAN,
pag. 39, constituyen referencias a este contenido, como servidumbres personales atipicas; y
las que resultan de las abundantisimas (veintinueve) sentencias del TS que recoge ALABALA-
pEJO: «Derecho civil», 111-2.°, 7.2 ed., Barcelona, 1991, pag. 169, nota 197 bis.
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(Supone una dificultad para encuadrar el aprovechamiento de los fru-
tos espontdneos pendientes como servidumbre personal a favor de la comu-
nidad vecinal, la exigencia contenida en el articulo 531 de que los titulares
han de ser personas o comunidad «a quienes no pertenezca la finca gravada»?

Una interpretacion literal parece que excluiria del derecho a TECOZEr €508
frutos a los propios titulares del aprovechamiento de la cosa matriz; y ello
seria no por la razon cientifica, logica, de tener tal aprovechamiento en con-
cepto de propietario, sino porque siendo dicha cosa objeto de servidumbre,
tal aprovechamiento perteneceria a otros y no a ellos. Pero tal exclusion,
no se da en la préctica que vengo estudiando. Y el no darse, no es un obsta-
culo para considerarla como servidumbre: en efecto, el articulo 544, en su
pérrafo 2.°, prevee la posibilidad de que el duefio del predio sirviente utili-
ce la servidumbre de algiun modo, de donde se deduce que no hay incompa-
tibilidad con la situacién de servidumbre, tampoco en las personales, en el
hecho de que el titular o titulares de la cosa gravada con ella compartan

los beneficios que pueda proporcionar la servidumbre, sea predial o perso-
nal, como es en este caso.

Y de otro lado, el hecho de que no se den en este aprovechamiento los
caracteres de hipotecabilidad y transmisibilidad que, a la vista del articulo
107, nimero 5, de la Ley hipotecaria, les reconoce la mayoria de la doctri-
na a las servidumbres personales (20), no quiere decir nada contra su posi-
ble configuracién como servidumbre personal: porque siendo tales caracteres
manifestaciones de su contenido, y éste consecuencia del titulo de constitu-
cién de la misma (articulo 598 C. c.), ser4 éste el que decida si en cada una
se dan 0 no; y en este caso concreto que nos ocupa, de los términos en que
se ha ejercitado siempre resulta que no; aparte de que la propia funcién que
cumplen, «el fin perseguido» en que esta su justificacion, que a los efectos
de determinar su contenido est4 «antes de lo que la ley pueda decir para

ella en particular o para todas en general» (21), l6gicamente excluye tales
posibilidades.

Otro punto de referencia para decidir sobre la naturaleza de estas ac-
tuaciones como servidumbre personal, es el del titulo de su constitucién:

(20) Ossori0 MORALES: Op. cit., pags. 152 y sigs. Vid. también la STS de 25 mayo 1974,
que declara las facultades de un Ayuntamiento, como representante de los intereses generales,
para ceder mediante precio a ganaderos no vecinos de la localidad el ejercicio de la servidum-
bre, cuando los vecinos no consumen con sus ganados la totalidad de los pastos de las fincas.

(21)  ALBALADEJO: «Derecho civily, 111-2.°, cit., pag. 123.
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se trata de la prescripcién inmemorial, de haberse practicado, como efecti-
vamente sucede, desde los tiempos recordados por los mas viejos del lugar,
que en estos mismos términos habian oido pronunciarse a los viejos que
ellos conocieron: su base estd en la costumbre; en este hecho fundamental
de la costumbre, a la que si bien le falta el requisito de no contrariar la ley
actual para fundamentar en nuestros dias directamente la adquisicién de
los frutos espontdneos pendientes, sin embargo operando como prescrip-
cion adquisitiva, mediante el uso reiterado (posesion) que presupone, si tie-
ne la eficacia necesaria para producir el doble efecto de haberlo convertido

en servidumbre personal, esto es, de hacerla surgir, y ademas de haber deli-
mitado su contenido.

A ello no es obstaculo la circunstancia de no tratarse de una servidum-
bre continua (exigencia que aplican a estas servidumbres las SSTS de 30 oc-
tubre 1919, 19 noviembre 1930 y 9 diciembre 1930 para otras de esta misma
naturaleza y contenido similar); y no lo es, por haber surgido como tal de-
recho de servidumbre antes de la vigencia del Cddigo civil, que esto signifi-
ca la prescripcion inmemorial, y mantener éste la legislacion anterior para
los derechos nacidos bajo su régimen, aunque en él se regulen de forma dis-

tinta, e incluso no los reconozca, como establece la disposicién transitoria
primera (22).

Por todo lo que acabo de exponer, considero suficientemente justifica-
do el respaldo juridico (basado en los articulos 604, 531, 544, 2.°, y Dispo-
sicion transitoria primera, todos ellos del Cédigo civil) a la actuacion de
los vecinos de Huelma, y su conviccién de ser obligatoria, de poder buscar
y adquirir libremente, por alzamiento o separacion, aquellos frutos espon-
taneos que se producen en terrenos del término municipal y que vienen siendo
desde antiguo objeto de dicha practica.

Tales frutos son los esparragos, setas, cardillos, collejas, endrinas, ma-
joletas, asi como hierbas aromadticas y medicinales, que surgen espontanea-
mente; lo que implica, claro es, que no hayan sido objeto de un cultivo
especifico (no serian frutos naturales, espontaneos), o que se encuentren en
fincas o parajes con acceso prohibido, en las que seria ilegal penetrar para
recolectarlos: este limite no desvirtta la servidumbre, en cuanto que, segun
he dicho anteriormente, su contenido viene establecido por la costumbre

(22) Estudia esta cuestion EpiN: «Derecho transitorio sobre la prescripciéon inmemorial
de las servidumbres discontinuas en el Codigo civil espafiol», en Anuario de Derecho civil,
1965, pégs. 621 y sigs.
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que inmemorialmente se observa, y en ella tal circunstancia es tenida en cuen-
ta para excluirla.

En todo caso, el contenido se agota en la recoleccién, y en el uso de
la finca que posibilite llevarla a cabo, y cualquier otra actuacién les resulta
vedada, salvo que se desarrolle dentro de los limites de lo que puede consi-
derarse la funcion social de la propiedad (23). De cualquier dafio que, con
motivo de este «buscar» a que me he venido refiriendo, pueda ocasionarse
en las fincas donde crecen los frutos, responderdn los recolectores que lo
ocasionen, de acuerdo con la normativa que regula la reparacién de los per-
juicios extracontractuales.

Quiero, finalmente, hacer una consideracion sobre esta costumbre que
observamos en Huelma: la de que el tiempo y la mudanza que el mismo
estd provocando tltimamente en los comportamientos sociales, pueden ha-
cer mella en las convicciones que la vienen sustentando. En un mundo en
que quiebran muchas manifestaciones de la solidaridad, y aunque con me-
nor intensidad ello se produce hasta en los entornos rurales, no me extrafia-
ria que cualquier propiedad decidiera oponerse al uso que he descrito, y que
alguno de los que salen al campo a practicarlo aceptaran la oposicion desis-
tiendo de hacerlo: se iniciaria asi la desaparicién de un comportamiento que
como todos, y especialmente los que encierran un positivo valor civico, cons-

tituyen una parte del patrimonio cultural, cuya pérdida seria muy de la-
mentar.

(23) Vid. MORENO QUESADA, B.: «La funcion social de la propiedad y su concrecion
en la Ley andaluza de reforma agraria», discurso de ingreso como consejero en el Instituto
de Estudios Giennenses, leido ¢l 15 de mayo de 1985, y publicado en ¢l nimero CXXXYV de
su Boletin, pags. 9 y sigs.



