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1. InTRODUCCION

Desde una perspectiva conservadora de un patrimonio vecinal en
grap parte arrasado por la historia, se trata aqui de hacer algunas
consideraciones juridicas sobre defterminados aspectos de la regula-
cion actual de la desafectacion de bienes comunales, con la idea de
evitar que su juego pueda insertarse, de algiin modo, en ese proceso
histérico de desapoderamiento de los patrimonios colectivos rurales
tan brillantemente descrito por Garcia pE EnTeErria (1), consciente,
sin embargo, de que tal punto de partida no debe encubrir posicio-
nes puramente romanticas, desconocedoras de las iransformaciones
sufridas por la realidad social, pero teniendo presente asimismo que
es necesario perfeccionar los instrumentos juridicos existentes para
impedir la eliminacion absoluta de los comunales que todavia restan
y para arropar la necesaria revitalizacién economica de los mismos,
cuestiones éstas en las que, sin duda, el Derecho tiene mucho que
decir.

(1) Garcia pe Enterria, E.:- Las formas comunitarias de propiedad fores-
tal v su posible proyeccidon futura, «Anuario de Derecho Civil», 1976, pp. 281 y
siguientes, :
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"Desde ese punto de vista, voy a referirme aqui a algunas cuestiones
relativas a la desafectacion de los comunales, mejor dicho, a los
procedimientos a través de los cuales puede alterarse la calificacién
juridica que tiene como consecuencia decisiva la cesacion de la pro-
teccion que la propia Constitucion reconoce a los comunales (mien-
tras lo sean, efectivamente), con una referencia muy especial a un
fenémeno relativamente reciente entre nOsotfos, pero de gran im-
portancia, coincidente con la industrializaciéon del pais, como es la
salida de comunales con destino a su transformacién en aprovecha-
mientos urbanisticos, tendencia que reiterada en la practica ha pues-
to a prueba los mecanismos juridicos vigentes dirigidos a la conser-
vacién de los comunales, presionando sobre los mismos y en buena
medida haciéndolos ceder. No se trata, en este punto, me parece, de
descartar esa transformacién en todo caso, pero si, desde’ luego, de
tomar las cautelas necesarias para que la eventual transformacion
sea efectivamente conveniente y respetuosa con todos los intereses
en presencia, también, desde luego, de los vecinos, y evitar que esa
transformaciéon se conviera en una pura operaciéon especulativa a
costa de los derechos vecinales, e incluso, a la postre, de las pro-
pias Corporaciones Locales, patrocinadoras en muchos casos de la
operacion (2).

(2) Vale la pena, en el sentido indicado, recordar las atinadas y sensibles
observaciones efectuadas por Lorenzo MartiN-RerorTiLLo. (En torno a los bienes
comunales, nam. 84 de esta Revista, 1077, pp. 429 y ss., in totum) y el texto
de un viejo dictamen del Consejo de Estado que &l cita (p. 436, en nota). Es
el Dictamen de .28 de marzo de 1958, en el que junto a certeras observaciones
de caricter general, sobre el riesgo de apropiacién abusiva de comunales, se
apunta el dato de la necesidad de establecer intervenciones de tutela, que
recientemente han sido declaradas conforme a la Constitucion por el Tribu-
nal Constitucional. El texto del dictamen dice lo siguiente:

«El expediente que se informa constituye una nueva oportunidad de adver-
tir la conveniencia de que se elabore, a la mayor brevedad, un nuevo texto le-
gal sobre el régimen de bienes municipales y que, rodeandolos de las garan-
tias mnecesarias y convenientes, evite el menoscabo de los patrimonios de los
Municipios y Entidades locales menores, patrimonio formado, muchas veces,
a lo largo de los siglos, con el sacrificio de sus modestos habitantes y que, de-
biendo servir al sustento de las necesidades vecinales, son el blanco de codi-
cias 'y apetencias de muchos, especialmente en momentos como los actuales,
en que el progresivo desarrollo econdémico de la nacién revaloriza, a veces, en
proporciones gigantescas bienes a los que antes no se atribuia ninguno o
escaso valor. Y piénsese que ello puede ocurrir ain mas en el futuro y en las
zonas en que ello menos puede esperarse. Por eso es preciso articular un
cuerpo complete de normas legales que, al modo como recientemente se. hizo
para la Administracién del Estado, mediante la Ley del Patrimonio del Esta-
do, se dote a la totalidad de los bienes municipales de los medios de garantia
y defensa que puedan resultar mas eficaces. Entre ello debe figurar la nece-
sidad de aprobaciones superiores que, lejos de menoscabar la razonable auto-
j
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Salvando la aparente paradoja de que una de las causas de la
pérdida de grandes extensiones de comunales ha sido su prescrip-
cién (de bienes que son imprescriptibles), sea en favor de particula-
res o en favor de los propios Municipios, interesa precisar gue aqui
la referencia va a ser exclusivamente a las posibilidades de actua-
cion de las Corporaciones Locales sobre los comunales. Est4a claro
que la constitucion de Ayuntamientos democraticamente elegidos
podréa colaborar eficazmente a un mayor .cuidado e interés sobre
los montes comunales, pero también lo esta que las propias Corpo-
raciones han sido desde siempre uno de sus peores enemigos y sin
-perjuicio de que muchas tensiones puedan ser suavizadas, no pare-
ce, desde luego, que sea ocioso todavia hoy detenerse a reflexionar
un momento sobre.el argumento.

Por ultimo, conviene también hacer referencia a las posibilidades
de accién, en este ambifo, de las Comunidades Auténomas, de cuya
actuacion futura (pero préxima), cabe esperar, por su cercania con
los problemas y su conocimiento de causa., una atencién eficaz y
permanente sobre un dominio caracterizado por sus multiples singu-
"larismos y particularidades locales.

1. ACOTAMIENTO DE LOS COMUNALES

La figura juridica de los bienes comunales (o montes, cuando lo
sean con arreglo a su legislacion especifica—la mayoria—es una
figura plural, que arropa bajo su manto una amplia gama de bie-
nes —o0 de montes— de muy diversa terminologia y regulacién juri-
dica con una especial componente consuetudinaria, pero que tal vez
sea susceptible de una caracterizacion comtin, a través de las si-
guientes notas:

En primer término, y de forma decisiva, lo que siempre y nece-
sariamente hay en los comunales es la comunidad del aprovecha-
miento y disfrute, con independencia de que la propiedad de la cosa

nomia municipal, la potencian y consolidan indirectamente. Pues, si bien, en
casos como éste se viene en conocimiento de lo que estuvo a punto de ocurrir
y se puede evitar, ello es precisamente por la. exigencia legal de que sea el
Gobierno, informado por este Alto Cuerpo Consultivo, quien lo autorice o no.
En cambio, en otros muchos casos, en gue esa autorizacién no es legalmente
preceptiva —o0, a(n siéndolo, que se soslaye, como ya se intenté en este ex-
pediente—, se consumarin estos atentados & unos patrimonios que deben ser
por muchos conceptos, sagrados.»
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sea o0 no también comun (3). Ello no quiere decir, desde luego, que
los problemas de titularidad de los comunales no tengan importan-
cia —antes bien, son un problema crucial, como veremos—, sino que
el dato estricto de quién o quiénes sean los titulares tiene una escasa
virtualidad definitoria de que es lo que se¢an los bienes comunales.
Asi, es claro (4), que puede haber comunales del Estado: no son
muy frecuentes, pero a ellos alude el articulo 601 del Cédigo Civil y
la Ley paccionada, en donde los casos de los montes de Urbasa, An-
dia v La Planilla presentan la singularidad de que la titularidad
corresponde al Estado, pero los derechos de aprovechamiento, a to-
dos los vecinos de Navarra, especialisimo caso de montes comunales
del Estado, aprovechados por los vecinos de toda una provincia.
También puede haber comunales de las provincias, de los municipios
y de las Entidades locales menores formalmente constituidas; son
los regulados en la Ley de Régimen Local. Puede haber, asimismo,
comunales de las tradicionales y subsistentes comunidades de tierra;
de varios municipios a los gque pertenece en comun la cosa, pero sin
que la comunidad esté personificada; incluso de particulares, como
los vecinales en mano comun.

En segundo término, el titulo de comunero en los aprovecha-
mientos deriva de la condicién de «vecino» de algun lugar, concep-
to que a mi juicio no debe interpretarse necesariamente siempre en
el sentido técnicg de vecindad administrativa. Esto es, al aprovecha-
miento y disfrute de los comunales corresponde exclusivamente a
los vecinos, & unos vecinos. La precision efectuada viene a cuento de
que los vecinos titulares de los aprovechamientos pueden ser: de una
provincia (en Navarra, como hemos vistol, de un municipio, de una
Entidad local formalmente constituida como tal (a los que se refie-
re la Ley de Régimen Local), pero también los vecinos de cualquier
nucleo de poblacién (parroquia, lugares, aldeas, caserios, barrios,
etcétera) no constituido formalmente en Entidad local (5).

En tercer término, los bienes comunales son un ejemplo de comu-
nidad germaénica o en mano comun (Eigentum zur gesammten Hand),
en donde no existen cuotas o partes que puedan dividirse, lo que
comporta un régimen juridico caracterizado por la indivisibilidad y

(3) Cfr. Niero, A.: Bienes comunales, Madrid, 1964, pp. 219 y ss., 251; por
ejemplo, pp. 498; Guarta, A.: Derecho Administrativo. Aguas, montes, minas, Ma-
drid, 1982, pp. 278 y ss. .

(4) Nigro, op. cit., pp. 318 y ss.; GUAITa, op. cit., p. 282.

{5} Sobre el argumento, en detalle, Nigro, op. cif.,, pp. 700 y ss.

2260



SOBRE ALGUNOS ASPECTOS DE LA DESAFECTACION DE COMUNALES

la inalienabilidad, notas exigidas por definicién por su propio y sin-
gular régimen juridica (8).

Y, por ultimo, la existencia de una fortisima penetracion del De-
recho Administrativo en estas singulares formas de comunidad (ger-
manica) de bienes, especialmente los llamados comunales tipicos,
de los que puede perfectamente decirse (7) que son una figura
exclusiva del Derecho Administrativo.

La singularidad de este tipo de bienes ha levado consigo su cons-
titucionalizacién, y la fijacién al maximo rango de sus tradicionales
caracteres de inalienabilidad e imprescriptibilidad, tipicos del régi-
men de la comunidad germanica, ademas de la inembargabilidad.
También ha establecido la Constitucién una reserva de Ley para
su regulacion, y especialmente, lo que es muy destacable, el régimen
de su desafectacion, con consecuencias imporiantes, como veremos.
El articulo 132 de la Constitucion sehala que:

«La Ley regularad el régimen juridico de los bienes
de dominio publico y de los cbmuna,les, inspirandose en
los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e
inembargabilidad, asi como su desafectacion.»

Por su parte, el articulo 187 de la Ley de Régimen Local define
este tipo de bienes, de acuerdo en lo esencial con las notas apunta-
das: «son bienes comunales los de dominio municipal, cuyo aprove-
chamiento y disfrute pertenecen exclusivamente a los vecinos», preci-
sando el articulo 188, de acuerdo con los términos gque han quedado
constitucionalizados, gue son bienes inalienables, imprescriptibles,
inembargables y no estdn sujetos a tributacién del Estado. La Ley
de Bégimen Local, por ultimo, los considera, no obstante su especia-
lidad, como una variedad de los bienes patrimoniales locales en su
articulo 183. "

‘De esta caracterizacién genérica de los bienes comunales cabria
hacer una distincién, ya apuntada, entre los bienes comunales tipi-
cos, es decir, los regulados por la Ley de Régimen Local, cuya titu-
laridad se atribuye a los municipios y el aprovechamiento a sus ve-

(8) Niero, op. cif., pp. 277 ¥ 278; GUAITA, op. cit., p. 279.
(7) Niero, op. cit., esp. pp. 2868-287; Guarra, op. cit., p. 279,
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cinos, y los atipicos (8), que encubren una riquisima variedad de
féormulas comunitarias, y cuya regulacién se encuentra en Leyes
especiales, o es rigurosamente inexistente, apoyandose exclusivamente
en la costumbre.

La referencia a los comunales tipicos es inexcusable, y de los
atipicos conviene aludir solamente a los vecinales en mano comun,
por la singularidad de su régimen juridico, del que, sin embargo, no
vamos a ocuparnos ahora,.

HI. TITULARIDAD Y NATURALEZA JURIDICA DE LOS BIENES
COMUNALES

Desde un punto de vista estrictamente,juridico, los problemas
esenciales que suscitan los bienes comunales podrian nuclearse, a
mi juicio, alrededor de tres aspectos capitales: por un lado, la cues-
tion de su - naturaleza juridica, esto es, la cuestion de si tales bienes
pueden considerarse como de dominio publico —a lo que parecerian
tender, dada su regulacion—, como bienes patrimoniales locales —tal
como hace la Ley de Régimen Local—, o integrarian, por el contrario,
un tertium genus peculiar y distinto de los dos anteriores. Este asun-
to, su resalucién, lleva implicito el problema crucial, ahora e histo-
ricamente, de la titularidad de los comunales. Junto a ello, el régi-
men de sus aprovechamientos, anticuados, antieconémicos y proble-
maticos (a lo gue no podemos sino simplemente aludir aqui), y la
cuestion de su trafico juridico, argumento este Ultimo no banal en
la practica, y al que vamos a dedicar mayor atencién, integran, como
se indica, los problemas sustanciales de esta figura juridica.

De acuerdo con la configuracién legal apuntada (y de los precep-
tos concordantes del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales),
resulta que los comunales son de propiedad municipal y de carac-
ter patrimonial, pero con un régimen juridico practicamente idéntico
al de los bienes de dominio publico, dadas, sobre todo, sus caracte-
risticas de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad.
Ninguna de las dos aproximaciones parece, sin embargo, exacta.
Prescindiendo aqui, por razones obvias, de consideraciones histori-
cas, y fijandonos tUnicamente en la regulacién senalada, es preciso

(8) Ya aludidos en parte. Cfr. Nigro, op. cit., pp. 307 y ss.
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reconocer que un propietario que, como el municipal sobre los co-
munales, carece del derecho de aprovechamiento de la cosa —que
es el objeto mismo, el contenido del derecho— y de facultades de
disposicion sobre la misma, resulta un propietarioc muy especial, has-
ta el punto de que puede decirse con toda naturalidad, como ha he-
cho la doctrina (9) y la Jurisprudencia, que no se trata sino de una
propiedad compartida entre el municipio y los vecinos y de natura-
leza juridico-administrativa: el municipio es un mero titular tedrico
de los comunales, limitado y completado por un auténtico derecho
real de goce de que disfrutan los vecinos.

Asi, 1a reciente Sentencia de 18 de mayo' de 1982 (Ar. 3964), sobre
la que volveremos més adelante, recogiendo la Jurisprudencia an-
terior, sefiala con toda precisién que

«...la Jurisprudencia —Sentencias de 14 de junio de
1968, 26 de junio de 1974, 15 de marzo de 1880, etc.—
admite la posibilidad de la concurrencia de titularidad si-
multénea respecto de los bienes comunales por parte
del municipio y vecinos, al poder ser contemplados co-
mo fitulares concurrentes en una titularidad simulta-
nea que los define como tipos de propiedad corporati-
va en los que las facultades correspondientes a los ve-
cinos o habitantes son compatibles con los derechos
dominicales del municipio, cuya esencia (la del conte-
nido del derecho) no es la disposicion de los bienes, sino
solamente su aprovechamiento o disfrute por los miem-
" bros de la comunidad, de modo que el derecho a parti-
cipar de los aprovechamientos puede configurarse co-
mo un derecho real administrativo de goce, a la vez
que pertenecen al municipio los bienes sobre los que
recae, como una variedad de los patrimoniales, articu-
los 82, 183, 187 y concordantes de la Ley de Régimen
Local en relacién con los articulos 55, 77 y siguientes
del Reglamento de Bienes y articulo 4.° de la Ley de
Montes, v articulos 21 y 22 del Reglamento.»

(9) Por todos, Niero, op. cit.,, pp. 270-286 y ss.
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Cabe sefialar, en segundo término, pese a la ultima afirmacién
de 1la Sentencia transcrita, que los bienes comunales no son tam-
poco, en realidad, patrimoniales, porque su régimen juridico es prac-
ticamente el de los bienes de dominio publico, pero tampoco puede
decirse que sean de dominio publico, puesto que, de un lado, la titu-
laridad no es exclusiva del municipio, sino gue se trata de una titu-
laridad compartida entre el municipio y los vecinos, y, de otro, vy,
sobre todo, porque en el aprbvechamiento de los comunales queda
radicalmente excluido del aprovechamiento el publico en general
(caracteristica esencial, en una u otra modalidad, de todo el domi-
nio publico), siendo aquél exclusivo, por definicién, de los vecinos
del municipio.

Nos encontramos, pues, con los comunales ante un auténtico quid
aliud, no encajable en ninguna de las formulas juridicas patrimo-
nales publicas convencionales, como por lo demas reconoce abierta-
mente la Constitucién al situarlos diferenciadamente de unos y de
otros. La explicacién de la peculiaridad se encuentra, sin duda, en
la historia, que nos muestra todavia los restos de una tradicional
propiedad colectiva agraria de titularidad rigurosamente privada,
vecinal, objéto de un vasto proceso histérico de desapoderamien-
to (10) y que ha derivado en evoluciones muy diferenciadas, desde
los comunales tipicos hasta los vecinales en mano comiin, cuya titu-
laridad ha sido legalmente restituida a los vecinos en un proceso
recuperador digno de ser fomentado, como la doctrina mas autori-
zada ha destacado (11). En esta linea se movia indudablemente el
Proyecto de Ley por la que se aprueban las Bases de la Administra-
cién Local, presentado en 1981 por el Gabierno, cuando en el articulo
63.4 se decia, nada menos, que «son bienes comunales aquellos cuya
titularidad, aprovechamiento y disfrute corresponden al comin de
los vecinos. La Entidad Local ejerce sobre los mismos, en nombre de
los vecinos, funciones de ordenacién, administracién y policia».

Esta especial naturaleza juridica de los comunales ha sido desta-
cada también por el Tribunal Constitucional, gque entiende ajusta-
das al Ordenamiento constitucional —concretamente al principio de
autonomia local— las intervenciones de la autoridad de tutela sobre
las decisiones municipales en relacién con los aprovechamientos
comunales (art. 192.3 vy 4, de la Ley de Régimen Local) y especial-

(10) Garcia pe Enterria, op. cit., loc. cit. i
(11) Garcia pe ENTERRiA, Op. cit., eSp. pp. 299 y ss.
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mente con la desafectaciéon de los mismos (art. 194.1 de la misma
Ley), por producirse tales intervenciones en garantia de los derechos
de los vecinos sobre unos bienes que precisamente por la existencia
de esos derechos ostentan una muy peculiar naturaleza juridica. La
Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981 se-
fala, en efecto, en lo que nos importa: :

«Los bienes comunales tienen una naturaleza juri-
dica peculiar que ha dado lugar a que la Constitucién
haga una especial referencia a los mismos en el articu-
lo 132.1 al reservar a la Ley la regulacion de su régi-
men juridico, que habra de inspirarse en los principios
de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabili-
dad, y también su desafectacion.

Esta naturaleza juridica. peculiar, y el hecho de que
la intervencién prevista en el articulo 1923 y 4 se
produzca —en definitiva— en garantia de los derechos
de los vecinos, y en el caso del articulo 194.1, para con-
trolar la procedencia de desafectacién de los bienes, da
lugar a que tales preceptos no puedan considerarse
opuestos a la constitucién.»

IV. EL TRAFICO DE LOS BIENES COMUNALES. ESPECIALMENTE
LA DESAFECTACION POR NO USO

De las notas de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembarga-
bilidad es la primera de ellas la que en este momento interesa des-
tacar. Inalienabilidad que no puede entenderse sino sencillamente
como gue un bien no puede enajenarse mientras esté afectado, lo
que implica justamente que el principio de inalienabilidad supone
una posibilidad de enajenacién con el requisito formal previo (es-
tablecido por la Ley) de su desafectacion (12).

Pero todo el régimen de la desafectacién de comunales se encuen-
tra presidido por el dato decisivo de la doble titularidad propia de
estos bienes, que se proyecta sobre todo él, pudiendo afirmarse con
caracter general que toda desafectacién exige la concurrencia de

{12) Nigro, op. cit., pp. 495 y 496.
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las voluntades de ambos cotitulares (13). Si bien no es una exigen-
cia expresamente afirmada por la Ley de Régimen Local, si, desde
luego, puede decirse que la idea late en la misma, ¥y a su tenor,
por tanto, es decir, en un sentido conservador de los comunales,
especialmente dirigido a la proteccion de los titulares mas débiles,
los vecinos, deben interpretarse las normas sobre la desafectacién
de tales bienes. En este sentido, la, Ley de Régimen Local es una nor-
ma que trata de incorporar garantias efectivas frente a una maéas
que posible tendencia municipal a la realizacién de comunales.
De acuerdo, pues, con la especial naturaleza juridica de los co-
munales, en donde nos encontramos con una titularidad compartida
entre el Municipio y los vecinos, no es dificil poder afirmar, en 1i-
nea de principio, que la tnica forma posible de desafectacién de
comunales ha de venir integrada por procedimientos en los que la
voluntad vecinal guede claramente puesta de manifiesto. Y, efecti-
vamente, la legislacion de Régimen Local, mejor dicho, la Ley de
Régimen Local, de acuerdo con su espiritu general protector del pa-
trimonio comunal, es explicita en el sentido de exigir, ademéas, un
modo concreto de entender producida la manifestacion de voluntad
de los vecinos: - es tinicamente el no uso por los vecinos de sus dere-
chos de aprovechamiento sobre los comunales lo que justifica la
posible puesta en marcha del procedimiento de desafectacién, el
cambio en la calificaciéon juridica de los bienes, al partirse del pre-
supuesto de que so6lo de ese modo puede entenderse expresada su
voluntad de renuncia a los derechos que les corresponden y sélo asi
puede atribuirse a esa declaracion de voluntad el efecto decisivo de
desafectacion, de la pérdida de sus derechos de aprovechamiento.

A) ¢Desafectacion por simple conveniencia?

Ello no obstante, puede suscitarse la cuestién de si la mera con-
veniencia del cambio de afectacién, efectuada al amparo del articu-
lo 8.1 del Reglamento de Bienes («Para alterar la calificacién juridi-
ca de los bienes de las Entidades Locales sera preciso expediente en
el que se demuestre la conveniencia del cambio de afectaciéon, total
o parcial, al uso, servicio o aprovechamiento de que se tratare»), se-
ria suficiente para justificar esa alferacion de la calificaciéon juridica
de los comunales.

(13) Niero, op. cit.,, p. 505, en nota. Guarra, op. cit.,, p. 287.
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Tal pretensién no es, desde luego, descabellada, como lo prueba
que ha sido sostenida por un sector de la doctrina (14), aunque tam-
bién es cierto que entendiendo necesario, en todo caso, el acuerdo
de los vecinos, acuerdo que seria posible, de conformidad con esta opi-
nién, de forma ’semeja.nte a como para otro supuesto de regulacién
de aprovechamientos prevé el articulo 137 de la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973.

No parece, sin embargo, que tal opinién pueda facilmente com-
partirse. En primer término, como ha sefialado Niero (15), por-
' q\ie si tal procedimiento de calificacion fuera aplicable a los comu-
nales careceria de sentido el artlculo 194 de la Ley de Régimen Local
y el articulo 83 del Reglamento de Bienes, que regulan como en
seguida vamos a ver, los supuestos tipo de desafectacién de comu-
nales y en los que, ademds de un acuerdo municipal aprobado por
la autoridad de tutela —acuerdo que podria considerarse, aunque
no lo sea, como equivalente al del articulo 8.1 del Reglamento de
Bienes—, se exige el transcurso del plazo de diez afios de uso no
comunal de los bienes de esta naturaleza.

Y en segundo lugar, porque, como se ha notado, la Ley ha que-
rido garantizar los derechos de los vecinos, precisamente a través
de admitir una Unica forma de manifestacion de su voluntad sobre
los comunales, cabalmente por medio del desuso, del abandono de
los aprovechamientos comunales, y no por cualquier otro medio.
Se trata, en definitiva, de que a la voluntad vecinal, justamente por-
que se parte de una idea conservadora de tales bienes, sé6lo se le da
entrada cuando ha transcurrido un tiempo de abandono del aprove-
chamiento comunal (18)..

B) Elrégimen legal } o

Esto es lo que establece el articulo 194 de la Ley de Régimen Lo-
cal, todavia vigente, aunque, en todo caso, no censidera suficiente
el mero transcurso del tiempo, sino gue impone una serie de limita-
ciones adicionales, como la necesidad —entre otras— de la adopcién
expresa de un acuerdo municipal en ese sentido, con el quérum es-

(14) Guaira, op. cit.,, p. 290.

(15) Op. cityipp. 519 ¥ ss.

(16) Con independencia, por supuesio, del caso especial de concentracion
parcelaria previsto en el articulo 185 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agra-
rio, v de los casos de expropiacién, pero esto es, claramente, otra cosa.
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pecial del articulo 3 de la Ley de 28 de octubre de 1981 (daos terceras
partes del ntimero de hecho y en todo caso de la mayoria absoluta
legal), informe previo del IRYDA y la autorizacién de tutela expre-
samente declarada por el Tribunal Constitucional conforme con el
principio constitucional de autonomia municipal, como hemos visto,
cautelas ‘todas €llas no pequeitas, y dirigidas precisamente a la ga-
rantia de los derechos de los vecinos y con altas dosis de singulari-
dad, singularidad justificada precisamente en la de los bienes juri-
'dicos a proteger. Dice asi, como es conocide, el articulo 194 de la
Ley de Régimen. Local:

«1. Si los bienes municipales, por su naturaleza o
por otras causas, no han sido objeto de disfrute co-
munal durante mas de diez afios, aunque en alguno
de ellos se haya producido acto aislado de aprovecha-
miento, podran ser desprovistos del caracter de comu-
nales, considerdndose de propios, en virtud de acuerdo
del municipio respectivo. Ese acuerdo requerira infor-
macion publica, dictamen previo del Instituto Nacio-
nal de Colonizacién, voto favorable de las dos terce-
ras partes del numero legal de miembros de la Corpo-
raciébn y aprobacién del Ministro de la Gobernacion.
2, Tales bienes deberan ser arrendados a quienes se
comprometan a su aprovechamiento agricola, y se otor-
gara preferencia a los vecinos del municipio.» '

Sobre esta disposicién legal (en donde, aparte de lo dicho, es tam-
bién de notar que el cambio de calificacién juridica no es obligato-
rio, pero tampoco absolutamente discrecional -—como se vera segui-
damente—; como tampoco lo es la utilizacién de los bienes desafec-
tados que quedan vinculados a un determinado destino), el Regla-
mento de Bienes ha venido a precisar algunos extremos (17) en Io
que hos importa, a afiadir a las anteriores exigencias la necesidad
de justificar ademés en expediente aparte la conveniencia del cam-
bio de calificacion, lo que efectivamente integra un concepto juridi-
co indeterminado, limitador de la amplia discrecionalidad que podria
deducirse de la expresiéon de la Ley «podra» —aunque en todo caso
jugaria la apreciacién genérica del interés pﬁblico—.“*t*Ademés, por

(17) Cfr. Nigro, op. cit., pp. 497 y ss.

2268



SOBRE ALGUNOS ASPECTOS DE LA DESAFECTACION DE COMUNALES

otro 'lado, tiende a suavizar en el articulo 83.2 del Reglamento de
Bienes la rigida vinculacion de los bienes desafectados realizada por
el articulo 194.3 de la Ley de Régimen Local.)

Asi debe entenderse la remisiéon que el articulo 93.1 del Regla-
mento de Bienes efectia al articulo 8.° del mismo Reglamento, es
decir, remisién que unicamente supone la necesidad procedimental
de adoptar ese acuerdo gue justifique la conveniencia del cambio de
calificacién juridica de los comunales, una vez producido el desuso
por los vecinos de sus derechos, desuso que la Ley, como se ha visto,
fija en el término de diez ahos. Se trata, como se observa, de una
normativa exigente con la conservacion de los comunales, y conse-
cuente con la naturaleza de los mismos.

Ahora bien, si bien es cierto que la Ley de Régimen Local no pre-
vé mas que este supuesto de transcurso del fiempo —diez afios—
como legitimador del cambio de afectacion de los comunales (mas
los requisitos adicionales descritos) que no altera automaticamente
‘la. naturaleza comunal del bien necesitado 'siempre de un acuerdo
expreso justificativo de la conveniencia de la desafectacion, el Re-
glamento de Bienes prevé otros supuestos en los que al transcurso
del tiempo se le otorga, por el contrario, una virtualidad capaz de
producir la desafectacion de los comunales de forma aufomatica.
En efecto, los apartados 5 y 4, b) del articulo 8.° del Reglamento de
bienes prevén las modalidades de desafectacién de comunales por
el transcurso de veinticinco afios, cuya desafectacién se produciria
sin necesidad de un acuerdo expreso. Es la llamada desafectacién
tacita, justificada en un no uso comunal prolongado durante vein-
ticinco afios, cuyo no uso comunal provocaria su conversién en bie-
nes de propios (18). ' ,

Aunque si transcurridos los veinticinco afios que el Reglamento
exige para entender alterada la naturaleza de los comunales, los
bienes se encuentran destinados a un uso o servicio publico; su con-
version no sera en bienes de propios, sino de dominio publico (19).

(18) Articulo 8.5 del Reglamento de Bienes: «Se entender&, asimismo, pro-
ducida, sin necesidad de acto formal, la desafectacién de los bienes de dominio
publico y de los comunales, que se convertirdn en bienes de propios, cuando
hubieren dejado de utilizarse durante veinticinco afios en el sentido de afec-
tacién publica o comunal.»

(19) Cfr. Niero, op. cit, p. 515. Esta es la interpretacién que debe darse
del articulo 8.4, b) del Reglamento de Bienes: <«Se entendera, ademés, produ-
cida la afectacion de bienes a un uso o servicio publfco ... sin necesidad de ac-
to formal, cuando ... b) siendo bienes comunales, durante el mismo perfodo
de tiempo (veintiginco afigs), fueran objeto de uso’q servicio publicos.»
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Como se observa, y aunque haya sido muy sumariamente expues-
ta, se trata de una normativa bastante rigurosa en la exigencia de
garantias de que los derechos de los vecinos no van & ser lisa y lla-
namente desconocidos por las Entidades Locales cotitulares de los
comunales. Sin embargo, como siempre ocurre, la efectividad real
de una determinada regulacién, por muy rigurosa que sea, depen-
dera siempre de cémo sea su aplicacion practica. Y en el caso de los
comunales no conviene olvidar que los Ayuntamientos han sido
siempre uno de los enemigos de los mismos, de los que se han
apropiado sistematicamente, y ninguna razén efdste, sino todo lo
contrario, para pensar que incluso con una legislaciéon como la ex-
puesta van a cesar tales apetencias. Destacadamente, el fendmeno
de industrializacion y de urbanizacién vivido por nuestro pais, en
los ultimos veinte afios, ha hecho que determinados montes o bie-
nes en general, cuyo aprovechamiento comunal era apenas rentable,
hayan adquirido un valor singular capaz de despertar poderosos
apetitos de apropiaciéon, que han llevado consigo una nueva e im-
poriante salida de comunales y su puesta en circulacién en el tra-
fico juridico. No todos, ni siquiera, desde luego, la mayor parte de
estos casos han tenido reflejo en-los repertorios de Jurisprudencia,
sino que, por el contrario, s6lo esporadicamente es posible observar
que los vecinos hayan hecho uso de los medios de defensa de sus
derechos que el Ordenamiento les ofrece. Y en estos casos, en los
que- es posible contrastar la aplicacién practica, la eficacia real de
la regulacién descrita, el resultado jurisprudencial ha sido enorme-
mente desigual, no concorde en una interpretacion rigurosa de los
rigidos preceptos legales. Frente a los claros intentos municipales
de forzar la aplicacion de las reglas que regulan la desafectacion
de los comunales en favor de sus intereses, el Tribunal Supremo ha
mantenido una - posicion contradictoria, respaldando en unos casos
abiertamente la apropiacién municipal, en otros exigiendo escrupu-
losamente el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos ne-
cesarios y la prueba cumplida de los mismos.

Ello es posible observarlo en dos ejemplos de la Jurisprudencia
reciente, uno a proposito de la desafectacién por no uso durante
diez afios —con abiertas intenciones especulativas por parte de la
Corporaciéon Local correspondiente que el Tribunal Supremo viene
en definitiva a respaldar—, en el otro, respecto a una desafectacion
tacita por no uso durante veinticinco afios, en donde el Alto Tribu-
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nal, sobre considerar de dudosa legalidad, el procedimiento mismo,
exige un cumplimiento exquisito de las exigencias legales y una
prueba cabal de las mismas, en un asunto en el que, si bien no se
manifiesta expresamente en el texto de la Sentencia, no es dificil
adivinar la existencia también de intereses puramente especula-
tivos.

C) Desafectacion por no uso durante veinticinco afios. Un ejemplo

Este ultimo caso es el recogido por la Sentencia de 18 de mayo
de 1982 (Ar. 3964) de la que fue ponente don Paulino MarTtin Magr-
TiN, ¥ én la que, incidentalmente, es de destacar asimismo la rapidez
con la que fue dictada, habidf cuenta de que la Sentencia de ins-
tancia fue de fecha 22 de noviembre de 1980. Los hechos son muy
simples, aunque no aparecen expuestos con gran claridad: El Ayun-
tamiento de Peralejos de Abajo, por acuerdos de 2 de septiembre y
23 de noviembre de 1979, acord6 el cambio de la calificacién juridica
de unos bienes comunales, que como tales aparecian en el Inventa-
rio municipal y, en consecuencia, en el Registro de la Propiedad
(inscripcién ésta efectuada el 16 de mayo de 1957), por lo que en-
tiende que ‘debe rectificarse el error, considerando que se trata de
bienes de propios. En segundo lugar, que tales bienes comunales
estan incursos en el apartado 5 del articulo 8.° del Reglamento de
Bienes por haberse dejado de utilizar como comunales durante vein-
ticinco afios. Y en tercer término, que los bienes cuya desafectacion
se pretende, producen renta para el municipio y estdn sometidos a
los impuestos estatales, con lo que quedaria desnaturalizada su con-
dicién de comunales.

Frente a estos argumentos, que expresan —singularmente el pri-
mero— una hotoria mala fe, el Tribunal Supremo opone una correc-
tisima doctrina contraria a las pretensiones municipales (ya adelan-
tada por la Sala de instancia).

Respecto al primer argumento —la rectificacién de un error ma-
terial padecido en su dia al calificar a los bienes en cuestiéon como
comunales—, detecia con toda precisiéon la presencia de una recti-
ficacién de errores encubridora de una auténtica revocacién ilegal,
sin conceder légicamente mayor importancia a semejante argumento.
Asi, en el primer considerando de la Sentencia apelada, que se acep-
ta, sefiala: «...los- actores estiman que la Corporacién demandada
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infringié el articulo 369 de la Ley de Régimen Local... porque, con
toda la razdn, estiman que el citado acuerdo, al cambiar la califica-
cién juridica de unos bienes, no puede estimarse nunca como una rec-
tificacién de un error material de hecho;». Al mismo tiempo, el propio
Tribunal Supremo, en ‘su penultimo considerando, sefiala al respec-
to que:

«... el acuerdo de 23 de noviembre de 1979 por el que
se decide la rectificacion del error cometido por la
certificacién municipal de 1957, sobre la calificacién de
comunales de los bienes inscritos, pretendiendo alte-
rar el caracter de los bienes, segun la inscripcién re-
gistral, carece de todo apoyo legal,.ya que manifiesta-
mente no nos encontramos ante ningiin error material
o aritmético, (nico que permite rectificar, sin limita-
cion temporal, el articulo 369 de la Ley de Régimen Lo-
cal y articulo 111 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo, no mereciendo la cuestién mayor detenimiento.»

Tampoco 1o merece ni para la Sala de instancia ni para el pro-
pio Tribunal Supremo el tercero de los argumentos esgrimidos por
la entidad municipal sobre la produccién de renta y el pago de los
impuestos, que despachan del siguiente modo:

«CDO.: ...afectaciébn comunal, a tenor de los articu-
los 287, 192 y 194 de la Ley de Régimen Local y 5.2, b)
y 77 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones
Locales, es el ser objeto de aprovechamiento y disfrute
exclusivamente por los vecinos, sin que a ellos afecte
de manera decisiva la gratitud de dicho aprovecha-
miento ni la exencién de tributos estatales, y de 1la
prueba practica en este proceso se deduce que este
aprovechamiento exclusivo por los vecinos no se ha
visto atacado.»

El quinto cohsidera,ndo del Tribunal Supremo precisa sobre el
particular que:

«g ello cabe responder que, para empezar, tal acredi-
tamiento exige un procedimiento normagl (contradictg-
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rio y con publicidad formal, etc) y no el excepcional
de desafectacion real y consumada, yé, gue en este caso
la declaracién de alteracién cuenta con la oposicién
de parte de los miembros de la propia Corporacién
_ (3 frente a 4), a la vez que el usoc o aprovechamiento de
los bienes por los vecinos no aparece contradicho, re-
sultando por ello insuficiente —dada la posibilidad de
formas especiales de aprovechamiento— el dato de que
el uso o aprovechamiento no haya sido enteramente
gratuito, ya que como hemos dicho la gratuidad no es
esencial y el hecho del pago de determinadas cuotas
o cantidades por cabeza de ganado, etc., no desnatu-
raliza, por si solo, el caracter del bien, como la Juris-
prudencia ha entendido con reiteraciéon y hoy decla-
ran los articulos 193 de la Ley y 77 y concordantes del
Reglamento, que en armonia con las estipulaciones del
Titulo de adguisicién (pastos para el ganado de labor)
vislumbran la posibilidad de costumbre local sobre
aprovechamiento por parte de ganados de los vecinos
que no retinan tal condicién, efc.»

Mas importancia concede la Sentencia al régimen juridico de la
desafectacion tacita de comunales por el franscurso de veinticinco
afios de no uso comunal, sentando al respecto una doctrina inter-
pretativa restrictiva ‘de la trasnsformacién de los comunales que
parte de la puesta en cuestién de la legalidad de la propia institu-
cidén:

«...es de hacer constar en primer lugar que este pre-
cepio (el art. 8.5 del Reglamento de Bienes) constituye
una alteracién del texto del articulo 184 de la Ley de
Régimen Local gue exige un acuerdo municipal prece-
dido de informacién publica, dictamen previo del Ins-
tituto Nacional de Colonizacién —hoy sustituido por
el IRYDA—, voto favorable de las dos terceras partes
de los miembros de la Corporacién y aprobacién del
Ministro de la Gobernacién, por lo que su legalidad es
dudosa...»
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Y sobre este punto de partida, que obliga al Tribunal, aun admi-
tiendo, con todo, la aplicacién de este procedimiento de desafectacién
tacita, a considerarlo como un sistema auténficamente excepcional,
se examinan con todo rigor y exigencia los requisitos del sistema,
cuyos supuestos materiales deben probarse de manera concluyen-
te y ser expresion de una realidad notoria, concluyente y pacifica-
mente impuesta:

«CDO.: Que el examen del expediente administrativo
ilustra —a pesar de su sobriedad— del contenido y al-
cance de los acuerdos municipales recurridos, en cuan-
to que se pretende con el de 2 de septiembre de 1979
modificar la calificacién juridica de unos bienes co-
munales, al amparo del articulo 85 del Reglamento
de Bienes, por entender que dichos bienes han dejado
de utilizarse —al menos desde 1928— en el sentido de
la afectacién o destino comunal; mas tal posibilidad
excepcional de actuacion, esto es, no necesidad de acto
formal de desafectacion dictado en expediente contra-
dictorio y con publicidad formal, viene referida a una
supuesta real o material desafectaciéon por no uso del
bien durante veinticinco afios de conformidad con el
destino publico o comunal, manifestada tal “situacion
juridica” de una manera concluyente o notoria, pacifi-
camente aceptada e impuesta a todos como consecuen-
cia de un hecho real de no uso, contrario a la “afecta-
cién” y facilmente demostrable en virtud de los. “he-
chos concluyentes” que se desprendan de la realidad
misma que ofrezcan los bienes o terrenos discutidos.»

Entiende, por 1ultimo, el Tribunal Supremo que en el caso exami-
nado no concurren los necesarios requisitos:

«CDO.:" Que en este caso la conjuncién de los elemen-
tos formales o juridicos y materiales desautorizan la de-
_cisién municipal ya que no aparece acreditada, ni mucho
menos, la situacién de desafectacion por no uso durante
el plazo legal para amparar la pretendida alteracioén de
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la calificacién juridica de los bienes de autos; porque,
en efecto, los hienes dichos, desde la perspectiva de la ti-
tularidad fueron adquiridos por el Ayuntamiento en vir-
tud de expediente de excepcién tramitado ante la Direc-
cién General de Propiedades y Derechos del Estado, y
resuelto por el Tribunal Gubernativo de Hacienda me-
- diante decisién de 28 de marzo de 1901, con explicita
constancia de que las fincas o valles adquiridos ‘“se
hallan destinados al coman de vecinos y en régimen
de aprovechamiento comunal con el ganado de traba-
jo”. Asimismo, los bienes o fincas discutidos fueron ins-
critos (a través del especial procedimiento de inmatri-
culacién del articulo 206 de la Ley Hipotecaria) en el
Registro de la Propiedad con el caracter de comunales,
el 16 de mayo de 1957, inscripcion vigente en el mo-
mento en que se dictaron los acuerdos recurridos y, por
tanto, produce todos los efectos legales entre ellos que
los derechos reales inscritos existen y pertenecen a su
titular en la forma determinada por el asiento respec-
tivo; presuncion legal gque alcanza a afribuir'la pose-
s5ién de los bienes al titular inscrito; por ello y desde
la oOptica formal no habra transcurrido el plazo legal
para amparar una inscripciéon contra el Registro, en
el .caso dudoso de que se hubiese producido en la reali-
dad juridica un uso o aprovechamiento de los bienes
contrarios -a la afectacién “de comunales”; dato sin
duda importante vy que ampara la decision del Regis-
trador de suspender la peticion de la alteracién de la -
calificacién juridica de los bienes inscritos.»

/ .
D) Desafectaciéon por no usogdurante diez afios. Una aplicacién

Una posicién contraria, favorable a las constantes presiones mu-
nicipales en la desafectacién de los comunales, viene dada por la
Sentencia de 19 de abril de 1979 (Ar. 2126), Sala 4.2, ponente, don
Manuel Gorpirro Garcia, al enjuiciar un caso de desafectacién por
no uso durante diez afios, y en donde, a diferencia del supuesto que
acabamos de ver, los intereses especulativos son los gue justifican
abiertamente el intento municipal —logrado— de desafectar los co-
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munales en cuestion frente a la oposicién de los vecinos, cuyos te-
rrenos se prefenden destinar a la construccion de una estacidén in-
vernal por una sociedad urbanizadora que cederia al Ayuntamiento
el 70 por 100 de las acciones de la misma, participado ademas la .
Corporacion en el 20 por 100 del importe de la venta de las parcelas
resultantes, urbanizadas o sin urbanizar. Del texto de la resoluciéon
no es posible obtener mas datos sobre la operacion econdmica a rea-
lizar, pero todo parece indicar, frente a la aparente generosidad de
la oferta realizada a la Corporacion, que (aparte de la no participa-
cién de los vecinos en la misma, titulares también de los comunales)
el resultado de la operacion probablemente mas sustanciosa —la
venta de las parcelas— no habra ido a parar a las arcas municipa-
les mas que en ese 20 por 100 sefialado.

Los antecedentes de hecho, segiin es posible deducir del texto de
la Sentencia publicada pdr Aranzadi, son los siguientes: Por acuer-
do del Ayuntamiento de Pedra y Coma (Lérida), de 27 de febrero de
1972, se procede, al amparo del articulo 194 de la Ley de Régimen
Local, a desafectar unas fincas integrantes del patrimonio comunal
del Ayuntamiento, cuyo acuerdo fue aprobado por la autoridad de
tutela por resolucién de la Direccion General de Administraciéon Lo-
cal de 2 de junio de 1972, y dirigido, como se ha notado, a «la realiza-
cion de una estacion turistica de alta montafia, que, en definitiva,
constituye la finalidad perseguida al alterar la calificacién juridica
de los repetidos bienes, atendidas las benéficiosas consecuencias eco-
némicas y sociales que habria de reportar para los vecinos», como
textualmente sefiala el penultimo de los considerandos de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo. v

Es, sin duda, el apuntado efecto de las beneficiosas consecuencias
econOmicas y sociales que la desafectacion y posterior venta de los
comunales para los vecinos, el telon de fondo de la Sentencia citada,
pero que tiene, a mi juicio, el pie forz&do de que son precisamente
los vecinos —cotitulares de los comunales— los recurrentes, muy
probablemente porgue entienden, por el contrario, gue para ellos
la eficacia inmediata de toda la operacién consiste sencillamente en
perder sus derechos sobre los comunales y para siempre sin contra-
prestacién directa alguna. - }

Y esas beneficiosas consecuencias econdmicas y sociales, que ven-
drian a expresar la necesidad de poner en circulacién, en el trafi-
co juridico, terrenos que puedan servir de soporte al emprendimien-
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to de actividades econ6micas v a la generacion de riqueza, frente a
la practica improductividad de los tradicionales usos comunales,
son, sin duda, evidentemente de desear, pero no, a mi juicio, al precio
de despojar a los vecinos de sus derechos y de la salida definitiva
de los bienes en cuestion del patrimonio municipal, porque ello im-
plica sencillamente que esas presuntas ventajas no se generan Apara
quienes tendrian derecho a ellas, sino para otros, injustamente, por
tanto. Cabria recordar aqui las palabras de L. MarTiN-ReTorTILLO (20),
plenamente aplicables: «;Como se va disponer en unos momentos,
sin apenas tramites ni informacién eficientes, y ya para siempre, de
un patrimonio acumulado y respetado a lo largo de siglos?... Pues
bien, con toda normalidad parece haberse dado luz verde a este jue-
go del todo o nada. Si hay que desafectar comunales de momento,
ipor qué no hacer lo posible por dar entrada a cesiones temporal-
mente limitadas? ¢(Por qué no asegurar el cumplimiento de las exi-
gencias perentorias de ferreno, pero garantizando que el comin no
vera en definitiva desembrado su patrimonio?... Podria recordarse
lo qué dispone el articulo 171 de la Ley del Suelo, al iniciar las pres-
cripciones referentes a la cesion de derechos de superficie.»

La Sentencia a que nos hemos referido respalda ese juego del
todo o nada en que la Corporacién en cuestion situé el asunto. Sienta
en primer lugar (considerando 5° de la apelada), con toda correc-
cidn, la doctrina general sobre la desafectacién de comunales por no
uso durante diez afics en los siguientes términos, que contienen una
clara referencia a la cotitularidad de los vecinos sobre tal clase de
bienes:

G
i «Que la conversién de unos bienes comunales en pro-
pios se halla regulada en el articulo 194 de la Ley de
Régimen Local, siendo autorizable la desafectaciéon cuan-
do durante por un plazo superior a las diez afios no
hubiesen sido obijeto de disfrute comunal, aunque en
algunos de ellos se haya producido acto aislado de
aprovechamiento; condicién sustancial cuya inciden-
cia es de imprescindible necesidad para aprobar la
conversioén en propios de esos bienes; y que no puede
ser admitida por declaracién unilateral de la Adminis-

(20) L. Marrin-Regrortiino: En torno a los bienes comunales, cit., p. 438.
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tracién Municipal, gque es parte interesada, al preten-
der un cambio de la titularidad comunal en favor de
su patrimonio.»

"
Pero aniade seguidamente, sin ninguna otra justificaciéon ni refe-
rencia a la vinculacién del destino de los bienes desafectados que

realiza el apartado 2 del mismo articulo 194 de la Ley de Régimen
Local y el 83.2 del Reglamento de Bienes:

«Conversién que posibilita su posterior venta al perder
la condicién de inalienable que tienen tales Dbienes,
segun el articulo 188 de la Ley de Régimen Local.»

Alguna referencia deberia haberse hecho al dato de la vincula-
ciéon agricola impuesta por el articulo 194.2 de la Ley de Régimen
Local a los comunales desafectados, explicando por qué, pese a los
estrictos términos de este precepto, es posible su destino inmediato
a una finalidad urbanistica. Es cierto que la afirmacién legal es exce-
siva; que el Reglamento de Bienes (art. 83.2) ha venido a mitigarla,
estableciendo la posibilidad de su destino a otras finalidades, a una
«utilizaciéon més adecuada~», a juicio de la Jefatura del Distrito Fo-
restal, y es cierto. incluso, que es facilmente admisible la posi-
bilidad del destino urbanistico de los comunales desafectados, a
través de la inclusiéon de los mismos en el Patrimonio Municipal del
Suelo que la Ley del Suelo consiente en el articulo 90 (21 (aunque
para los propios, no para los comunales) o su inclusién purg y sim-
‘plemente en un Plan de Ordenacién con la cobertura del articulo 8.3
del Reglamento de Bienes que podria permitir una nueva alteracidon
de su calificacion juridica. Pero también es cierto que, fuera de una
vaga cita del articulo 8.° del Reglamento de Bienes efectuada al fi-
nal del considerando 8.° de la Sentencia apelada, ninguna referen-
cia hace esta decisién a cuestion de tanto bulto. Singularmente por-
que si bien resulta posible el destino urbanistico de los comunales
desafectados, es necesario para ello la realidad de un Plan de Or-
‘denacién, cuya existencia no consta en parte alguna de la Senten-
cia, sino que la venta de los comunales desafectados para su desti-

(21) Cfr. Niero: Bienes comunales, cit.,, p. 511

2278



SOBRE ALGUNOS ASPECTOS DE LA DESAFECTACION DE COMUNALES

no urbanistico se efecttia sin justificacion ninguna de su proceden-
cia - juridica, justificacién tanto mas necesaria cuanto que se trata
de un destino inicialmente no previsto por la Ley de Régimen Local .
para este tipo de bienes.

Segin la Sentencia (considerando 6.°. de la apelada), los hechos
que resultan probados son los siguientes:

«..19 que las fincas 685 a 692, inscripciones del Re-
gistro de la Propiedad, venian satisfaciendo el Impues-
puesto de Contribucién Territorial Rustica; 2.°) que di-
chas fincas sitas en la montafia “Port del Compte”, por
auto del Juzgado de 12 instancia de Solsona de fe-
cha 31 de diciembre de 1971 se aprobé la informacién
para perpetua memoria practicada a instancia del se-
flor Alcalde del Ayuntamiento de Pedra y Coma, acre-
ditando que las fincas 685, 686, 687 y 688 venian sien-
do administradas por el Ayuntamiento, disponiendo de
sus productos y afectando los beneficios al sostenimien-
‘to de las obras y servicios de interés municipal y a las
atenciones de la Corporacidon; 3.°) que por los vecinos
del municipio citado, en el periodo de informacién pu-
blica, no se formuld oposicién al expediente de desafec-
tacion de los repetidos bienes comunales.»

Sobre esta endeble base de hechos probados, en donde no se po-
ne en duda, en absoluto, el caracter comunal de los bienes que se
intentan desafectar (que es el fundamento mismo de la Sentencia)l,
no se pone el acento de la argumentacién en el no uso comunal du-
rante diez afios, que es lo gque justifica el pleito, sino que se insindan,
mezclandolas, razones que tienden a apuntar que la propia natura-
leza de los bienes no era la de comunales, sino de propios. Asi, los
considerandos 7.° v 8.° de la Sentencia apelada senalan::

«7.° Que de la prueba aportada con el escrito de con-
testacion a la demanda resulta probado que en 1877, 1930,
1935 y 1959, se autorizaron diversos gastos relativos a
obras y servicios municipales; sin perjuicio de gue por
el vecindario se ejerciera su derecho al aprovechamien-

2279



RAUL BOCANEGRA SIERRA

to de lefias del monte en donde se hallan radicadas
dichas fincas, no habiéndose, por el contrario, hecho
mencién de que las cortas de arboles beneficiaran a los
vecinos, excepcidon hecha de la indicacién no probada
en el expediente de que se empleara la madera para
la construcciéon de sus casas a mas su reparaciéon; cuya
realidad exigiria la prueba de una normativa sustitu-
toria de la costumbre del lugar no alegada y no ha-
biéndose aducido tampoco prueba alguna respecto a
la adjudicacién de parcelas o lotes concedidos a los
vecinos para su uso particular, segin costumbre no-
mentada, u Ordenanza aprobada por el Ministerio de
la Gobernacion, de conformidad con lo prescrito en el
articulo 192, num. 4 de la Ley de Régimen Local; sin
perjuicio del aprovechamiento de unas parcelas por
algunos vecinos por las que satisfacian una cantidad
que no se corresponde con los gastos que se originen
por la custodia, conservacion y administracion de los
bienes, previstos en el articulo 193 de la Ley de Régi-
men Local, cesién del disfrute de unas fincas que apa-
rece probado se concedié también a unos vecinos de
otros pueblos, por lo que no es dable identificar este
aprovechamientb con el inherente a los vecinos de un
término municipal en relacién con los bienes munici-
pales.

8.° Que de lo expuesto resulta incuestionable que
aparte de que se produjera un uso comunal de carac-
ter marginal de estos bienes, la explotacion de los mis-
mos estuvo desde tiempo inmemorial a cargo del Ayun-
tamiento y, por ende, era factible juridicamente su
conversién en bienes de propios, como asi se hizo cum-
pliendo con los requisitos establecidos en el articulo
194 de la Ley de Régimen Local; por lo que, y dado
qgue esa alteracién en la calificacién juridica se encuen-
tra justificada y aparece conveniente, segin criterio de
la Administracién Municipal, por estar condicionada a
la venta posterior a una sociedad que pretende la ur-
banizacion de, las fincas y la construccion de una esta-
cién de invierno con la reserva del 70 por 100 de sus

2280



SOBRE ALGUNOS ASPECTOS DE LA DESAFECTACION DE COMUNALES

acciones a favor del Ayuntamiento, el derecho de éste
a participar en el 20 por 100 del precio de las parcelas,
urbanizadas o sin urbanizar de acuerdo con el articu-
lo 8° del Reglamento de Bienes de las Corporaciones
Locales, se halla ajustada a Derecho la desafectaci6n
meritada.»

Entre otras diversas cuestiones que podrian suscitar, los consi-
derandos transcritos evidencian, como se ha notado mas arriba, una
clara intencién de poner de relieve que sobre los comunales en cues-
tion se ha producido una tacita conversién, no és,pecialmente por el
transcurso de diez afios sin aprovechamientos comunales, sino por
una transformacién callada de los mismos en bienes de propios.

En primer lugar, en el ultimo de los considerandos transcrito,
aun cuando se reconoce gue existen aprovechamientos comunales
marginales, se afirma, sin embargo, que la explotacion de los mis-
mos estuvo siempre en mano del Ayuntamiento, lo que vendria a justi-
ficar materialmente su conversiéon en propios. Nada hay que objetar,
desde luego, a una inferpretacién judicial de un conceplo juridico in-
determinado, como es, en este caso, la existencia de desuso comunal
durante mas de diez afios, pero si notar que el reconocimiento de la
existencia de aprovechamientos comunales marginales en los bienes en
cuestién obligaba al Tribunal a calificarlos con arreglo a los términos
de la Ley, es decir, a precisar expresamente si tales aprovechamientos
marginales eran, efectivamente, «actos aislados de aprovechamiento»
(como exige el articulo 194 de la Ley de ‘Régimen Local), en el sen-
tido de esporadicos, discontinuos, aislados (22), que justificarian la
desafectaciéon por no uso, o si, por el confrario, como mas hien pa-

:

(22) Como ha sefialado Niero (op. cit., pp. 503-504), «por actos aislados deben
entenderse actos esporddicos y no actos realizados por individuos aislados, ya
que es perfectamente posible que una parte de los vecinos deje de estar inte-
resada en los aprovechamientos y no participe en ellos, sin que su actitud
pueda perjudicar a los demas, maxime cuando la evolucién social hace
que sea extremadamente incémodo para el nivel medio de la poblacién el
ejercicio de ciertos aprovechamientos, como la obiencién y quema de yeso,
en la que, sin embargo, se obstinan algunos vecinos —como hemos tenido
ocasién de comprobar de visu— de nivel de vida muy, inferior... «Cabe igual-
mente que el fraccionamiento de la interrupcién no recaiga sobre el objeto,
sino sobre el contenido del aprovechamiento, es decir, que incluso sobre un
mismo bien cesen algunos aprovechamientos, por ej., los forestales, y se man-
tengan otros, por ej., los pastuefios.s . .
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rece deducirse de la lectura del texto sefialado de la Sentencia,
se trataba de aprovechamientos marginales, residuales, pero también
constantes y permanentes.

En segundo término, es preciso notar también coémo el Tribunal
Supremo viene también indirectamente a respaldar una practica vi-
ciosa de los Ayuntamientos destinada a desvirtuar los aprovecha-
mientos comunales (23], corruptela consistente en el aumento pro-
gresivo por los Ayuntamientos del canon de aprovechamientos pre-
visto en el articulo 193 de la Ley de Régimen Local vy en el articulo
82 del Reglamento de Bienes para cubrir los gastos de custodia, ad-
ministracién, conservacién e incremento; aumento progresivo que
se produce de tal forma que al final la cantidad resultante viene a
ser la contraprestacion de un auténtico arrendamiento, con lo que,
aun cuando materialmente se mantienen los aprovechamientos veci-
nales de los bienes comunales, su ejercicio no es ya, sin embargo, a
titulo comunal, de tal modo que aunque externamente el aprovecha-
miento continGa, juridicamente vendria a caer en desuso al no tra-
tarse ya de un aprovechamiento comunal, obteniéndose el resulta-
do de una conversiéon subrepticia de comunales en bienes de propios.
Es cierto que la Ley prohibe semejante transformacién y que, por
tratarse de una practica contra legem, no podria justificar por si
sola ninguna alteraciéon en la calificacion de los comunales, pero
también lo es que para la Sentencia comentada la situacién descrita
no seria otra cosa gue un aprovechamiento arrendaticio, caracteris-
tico de un bien de propios y, en esa medida, no interruptor tampoco
del plazo de diez afios de la prescripcién extintiva de los aprovecha-
mientos comunales.

Podria, sin duda, continuarse pormenorizadamente el analisis de
esta nada convincente Sentencia, pero no parece que sea necesario,
habida cuenta de que la, finalidad perseguida es muy sencillamente
poner de relieve, por medio de un ejemplo, la existencia de una peli-
grosa tendencia que facilita, demasiado ligeramente a mi juicio, la
salida de comunales, especialmente cuando se estd en presencia de
intereses urbanisticos.

’

E]

(23) Una de las variedades de lo que Niero (op. cit., p. 508) denomina «des-
uso subrepticio».
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V. DESAFECTACION DE COMUNALES POR INCLUSION
EN UN PLAN DE ORDENACION URBANA.

Los intereses urbanisticos o especulativos {aunque, evidentemen-
te, no son términos sinénimos) estan, sin duda, desde hace algun
tiempo —y como demuestran las Sentencias a que se ha hecho refe-
rencia— en la base misma de los continuados intentos de conver-
sion de comunales en bienes de propios, cuya conversién permite a -
los Ayuntamientos disponer inmediatamente de los mismos con fina-
lidades urbanisticas o espebulativa.s, bien exista Plan, por medio de
su inclusién en el Patrimonio Municipal del Suelo, bien en ausencia
del Plan, por medio de su venta directa como ilustra la ultima Sen-
tencia de las referidas. Especialmente grave parece este ultimo caso,
‘carente de respaldo legal, puesto que el primero, al fin y al cabo, in-
tegra un supuesto expresamente previsto en el articulo 90 de la Ley
del Suelo. Son de suscribir las observaciones realizadas por L, Mag-
Tin-RETORTILLO (24) & propésito de la inclusién de estos bienes de
propios en el patrimonio municipal del suelo, especialmente la ob-
servacion referida a la conveniencia de utilizar la técnica del dere-
cho de superficie, sobre todo cuando se trata de bienes de propios
procedentes de antiguos comunales. _

Pero la cuestion que en este momento se quiere suscitar, a titulo
puramente enunciativo, es otra, aunque conectada también con el
destino urbanistico de los comunales y desde la perspectiva de la
singular naturaleza juridica de estos bienes que exige la toma en con-
sideracién de los derechos de los vecinos titulares de los aprovecha-
mientos. Concretamente, se trata de preguntarse si es posible una
desafectacién automética, una alteracién en la calificacién de los co-
munales por medic de su inclusion en un Plan de Ordenacion Urba-
na que les asigna una finalidad, un uso diferente e incompatible con
los aprovechamientos comunales.

Ello podria encajar, a primera vista, con las prescripciones del
articulo 8.3 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, cuan-
do seilala que «no sera necesario expediente de calificacién juridica
cuando la alteracion derivare expresa o implicitamente de actos ad-

ministrativos dictados con iguales o mayores solemnidades que las
-4

(24) Magrrin-ReroRTILIO, L.: En torno..., cit., esp., Pp. 438 y ss.
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sefialadas en los dos. parrafos anteriores y en especial de Planes o
Proyectos de Ordenacién Urbana, obras o servicios en los que hu-
biere recaido aprobacién del Ministerio de la Gobernacién o de las
Comisiones Provinciales de Servicios Técnicos o de Urbanismo». .

Posibilidad ésta que recogio el Proyecto de Ley por la que se aprue-
ban Ias Bases de la Administracién Local de 1981, pretendiendo una
elevacion de rango de la norma transcrita {y también de la prescrip-
cién extintiva por el transcurse de veinticinco afios de desuso de los
articulos 8.4,b) y 85 del Reglamento de Bienes, que vimos que la
Sentencia de 18 de mayo de 1982 consideraba de dudosa legalidad),
cuyo articulo 84 decia, en lo que ahora nos interesa: <«La alteracién
de la calificacion juridica de los bienes de las Entidades Locales sélo
se podra efectuar mediante expediente en el que se garanticen la
conveniencia y legalidad del cambio y siempre que concurra alguna
de las circunstancias siguientes: a) Aprobacion de planes de urba-
nismo y proyectos de obras y servicios...», determinacién, por cierto,
vivamente chocante con la enfatica proclamacién del articulo 63.4
del mismo proyecto que, en una suerte de restitucion histérica, atri-
buia la titularidad de los comunales directa y exclusivamente a los
vecinos (25), al permitir ignorar esa titularidad por medio de la asig-
nacién de un uso diferente en un Plan en el que resulten incluidos.

En el mismo senfido pareceria jugar la perspectiva totalizadora
de la ordenacién del territorio que se atribuye al planeamiento ur-
bano, y del que puede ser una expresién, en el ambito de lo que
nos ocupa, el articulo 58.1, 1.> de la Ley del Suelo, al sefialar que
«gl uso de los predios no podréa apartarse del destino previsto...»,
afirmacién que, sin duda, supone por si misma una alteraciéon en la
calificacién juridica de los bienes, como para el caso semejante de
los de dominio publico sefiala con toda claridad la reciente Senten-

(25) «Son bienes comunales aquellos cuya titularidad, aprovechamiento y
disfrute corresponden al comin de los vecinos. La Entidad Local ejerce sobre
los mismos, en nombre de los vecinos, funciones de ordenacion, administra-
cién y policia» Declaracién que conviene recordar para confrontarla con la
transcrita afirmacion de que la inclusiéon en un Plan de Ordenacién supone
la alteracién de su calificacién juridica —y la privacién de los derechos veci-
" nales—. Indjcar también que esa stitularidad» atribuida al comun de los veci-
nos contrasta iambién con la afirmacidén del articulo 63,2 de que ‘“los bienes
de las Entidades Locales se clasifican en bienes de dominio publico, bienes
comunales y bienes de propios’.»
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cia de 14 de mayo de 1982 (Ar. 3396), por medio de afirmaciones que
merece la pena transcribir por su netitud:

«CDO.: ...el caracter o condicién que un bien de do-
minio publico pueda originariamente tener es suscep-
tible de radical alteracion posterior por consecuencia
de cualquier planeamiento. urbanistico que pueda pro-
ducirse, con fal, naturalmente, de que éste se atempe-
re a cuantas exigencias y formalidades se’ establecen
por la Ley para su elaboracién, tratandose por consi-
guiente de decidir... sobre el uso que debe darse a los
terrenos de unas vias de dominio publico a las que se
ha quitado su caracter de viales abiertos al trafico
rodado, no pudiendo discutirse que el destino viene
dado de un modo automatico por la concreta norma
legal o el Plan urbanistico... en el que la concreta cali-
ficacion, en esta ocasién de terreno incondicionalmente
edificable como la totalidad de los insertos en la man-
zana en que aquél se residencia, supone la automatica
i desafectacién del bien hasta entonces demanial, segin
- resulta del nam. 1 del articulo 58 de la Ley sobre Régi-
i . men del Suelo, en cuanto prohibe que el uso de los
predios “se aparte del destino previsto” en los Planes,
dada la obligatoriedad y observancia de los mismos
—adecuacién de usos a Planes que igualmente exigieron
las Sentencias del TS de 29 de octubre de 1965 y 19 de ene-
ro de 1973—, cuando, conforme al correspondiente Plan
resulte edificable referido bien, pasa a ser de aprove-
chamiento patrimonial o de propios, con la correlativa
consecuencia de que el Ayuntamiento tenga la' facultad
de enajenaciéon de las parcelas obranies por trans-
formarse el bien en cosa de dominio no puablico, des-
afectacién automatica por obra de esa calificacién con-
tenida en €l Plan que no contradice las previsiones de
la Ley de Régimen Local ni las del Reglamento de Bie-
nes de las Corporaciones Locales, en cuanto el articulo
189 de la primera deja a salvo, respecto a la prohi-
bicidn de enajenarlos sin las autorizaciones que esta-
blece, las cesiones au@or_i;g_das por Leyes especiales, y
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el segundo, en el nim. 3 de su articulo 8.°, que no sera
necesario el expediente de calificaciéon juridica cuando
la alteracién derivase, en especial —entre otros ca-
sos— de Planes o Proyectos de Ordenacién Urbana.» (286).

‘

No parece tan facil, sin embargo, a mi juicio, aportar la misma
solucién para los comunales, cuya singularidad, expresamente reco-
nocida por la Constitucion y por el Tribunal Constitucional, exige,
sin duda, mayores precisiones. Vista la cuestidn desde el lado de la
garantia de los derechos de los vecinos también titulares de los bie-
nes, cabria oponer, en mi opinién, poderosas argumentos en contra
de una solucién tan radical y simplista como la seflalada.

En primer término, de nuevo, la propia naturaleza de los bienes
comunales como bienes de titularidad compartida, expresamente re-
conocida, como se ha notado, por el Tribunal Constitucional, que
precisa, ademas, que es conforme a la Constitucién —al principio
de autonomia de las Corporaciones Locales— la existencia de con-
troles de tutela para la proteccién de los derechos de los vecinos co-
titulares, opone un obstaculo inicial y de primera importancia aﬁla
aceptacion de una desafectacion de comunales por decisién unilate-
ral de los Ayuntamientos. Aungue frente a este argumento cabria
oponer, a su vez, gue en la aprobacidén de los Planes también se pro-
duce intervencién de la autoridad de tutela en la aprobacion defi-
nitiva, es preciso reconocer que se trata de una intervencion dirigida,
desde luego, a cometidos bien diferentes, que muy dificilmente al-
canzarian a proteger directamente los derechos de los vecinos en
los bienes comunales. También podria argumentarse en contira con
el articulo 28 de la Ley de Montes que exige informe previo del Mi-
nisterio de Agricultura a la aprobaciéon de un Plan de Ordenacién
cuando se trate de montes de utilizacién puablica, cualidad que des-
des luego pueden ostentar los comunales. Pero ese informe, dirigido
también a otras finalidades, no llegaria a evitar la privacién de los

(26) Senialando, més adelante, la misma Sentencia que «... sentado ello, es
incuestionable que el Ayuntamiento, como propietario de dicho terreno, debe
participar en la reestructuracién de la manzana con los wmismos derechos y
obligaciones que los demés propietarios afectados por dicha reestructuracién,
la cual entrafia una actividad reparcelatoria {se trataba de aplicar el sistema
de compensacién) que no sélo no excede del ambito de los Estudios de Detalle,
sino que constifuye actividad normalmente tipica de tal clase de Estudios...»
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derechos de los vecinos si el Plan prevé su utilizacién para otros usos
no comunales. i

En segundo lugar, cabe decir, como certeramente ha destacado
Niero (27) —junto al dato de que realmente el apartado 3 del articu-
lo 8.° del Reglamento de Bienes no se refiere a los comunales al tra-
tarse de una mera especificacion del apartado 1 (gque ya hemos
visto que no incluye a los comunales)—, que tal mutilacién unila-
teral de los derechos de los vecinos sélo podria ser posible si lo auto-
rizase una Ley, siendo asi que la desafectacién implicita del articu-
lo 8.3 del Reglamento de Bienes carece en absoluto de coberturs le-
gal en la Ley de Régimen Local que al regular las desafectaciones
no prevé un supuesto de tal clase. Este es un argumentb importante
que ha venido a ser reforzado por la Constitucién, cuyo articulo 132,
como hemos visto, establece una reserva de Ley para la regulacién
del Régimen Juridico de los bienes comunales y, expresamente, tam-
bién para su desafectacién. La norma fundamental ha reconocido la
singularidad de los comunales como bienes distintos de los de domi--
nio publico o patrimoniales generales, ha garantizado formalmente
su inalienabilidad y reservado a la Ley el establecimiento de los me-
canismos para su desafectacién. Frente a ello, el articulo 8.3 del Re-
glamento de Bienes carece del rango suficiente para amparar un
mecanismo de desafectacion de bienes comunales, incluso en el caso
de que pudiera entenderse que su regulacion material afecta tam-
,bién este tipo de bienes, lo que, por lo demas, hemos negado mas
arriba. '
~ Por ultimo (28), v a mayor abundamiento, sefialar que el acuerdo
municipal de inclusién de comunales en un Plan que supusiera la
supresion de los aprovechamientos de los vecinos seria nulo, porque
el régimen de tales aprovechamientos comunales estd expresamente
previsto en el articulo 192 de la Ley de Régimen Local y 77 a 93 del
Reglamento de Bienes y cualquier destino urbanistico. no comunal,
incluso tratandose de un parque publico (porque ya no se frataria
de un uso vecinal, sino puablico) no puede encajarse en el repertorio
de usos del articulo 192 de aquella Ley.

Es claro, sin embargo, que los Planes incluyen habitualmente (o
en todo caso, pueden hacerlo) monfes comunales en sus determina-
ciones, y si bien normalmente lo hacen con intencién protectora de

27} Nigro: Bienes comuncles, cit., pp. 521 y ss,
(28) Cfr. Nigro, op. cit., p. 522.
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los mismos (y de su calificacion), importa resolver adecuadamente
la cuestion de la posible inclusiéon de los mismos con una finalidad
distinta, con unos usos diferentes a los del aprovechamiento comu-
nal, en definitiva, con una calificacién urbanistica diversa. Ya se
ha dicho que esta inclusién no bastaria por si misma a alterar la
calificaciéon de los bienes comunales en cuesfién, por tratarse de un
modo de desafectacién no previsto por la Ley, ni la de Régimen Lo-
cal, ni la propia Ley del Suelo, que s6lo prevén la inclusién de bie-
nes de propios a efectos de su incorporacion al Patrimonio Munici-
pal ‘del Suelo (art. 90), pero ninguna referencia hace a los comuna-
les. Aparte de la desafectacién previa efectuada por alguno de los
procedimientos sefialados, la posibilidad de articular adecuadamen-
te las necesidades del planeamiento, que pueden exigir, desde luego,
la utilizacién de comunales con destino diferente al que le es pro-
pio, con las necesarias garantias debidas a los derechos de los veci-
nos, no se encuentra, sin duda, en la admisién de esa desafectacién
automatica operada por el Plan, sino mas sencillamente en la nece-
sidad de una previa expropiacién de los derechas de aprovechamien-
to de los vecinos por parte de la Corporacién (29), posibilidad indu-
dablemente abierta dada la consideracion de los bienes comunales
como patrimoniales. Su inalienabilidad, por ello dirigida por cierto
a la proteccion justamente de los derechos de los vecinos con las ne-
cesidades urbanisticas de los municipios (30).

V1. EL PAPEL DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Las cuestiones a que se acaba de hacer referencia, entre otras
muchas, tienen indudablemente cabida en el marco del reparto com-
petencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas en cuanto

(29) Cfr. Niero, op. cit., esp. pp. 534 y ss. A un supuesto de expropiacion
de comunales se refiere la Sentencia de 8 de noviembre de 1977 (Ar. 4159), si
bien se trata de una expropiacién, derivada de la construccién de un panta-
no, en la que se opera también sobre el municipio titular.

{300 El planeamiento urbanistico no tiene, asi, por qué verse impedido por
la necesidad de un respeto indiscriminado a los montes comunales, pero al
mismo- tiempo la utilizacion del cauce expropiatorio debe ser reafirmada co-
mo corolario necesario de los derechos de los vecinos, de los que no pueden
verse despojados sin maéas. Solucién que debe ser enfatizada ante los abusos
qgue se producen, ain a pesar de que su articulacién practica puede presentar
dificultades en punto a la materializacion de la indemnizacién. Podria pen-
sarse, como apunta Niero (op. cit., p. 540), en indemnizaciones en especie,
por medio, por ej., de la permuta de los terrenos expropiados por otros di-
ferentes. :
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uno de los asuntos, tal vez, mas caracteristicos de una legislacién
regional atenta a las singularidades y especialidades de cada lugar,
que este tipo de propiedad comunal presenta como uno de sus ras-
gos mas notables. Ello, que habia sido tempranamente advertido por
L. ManriNn-RerorTiLro (31), ha sido efectivamente asi dispuesté por
la Constitucion sobre el soporte de la regulacion del reparto en ma-
teria de montes (la mayor parte de los comunales son, efectivamen-
te, montes), en relacién con el cual el articulo 148.1.8 permite que
todas las Comunidades Auténomas asuman en sus Estatutos las ma-
ximas competencias posibles en materia de <«montes y aprovecha-
mientos forestales», con la Unica limitacion, establecida en el articu-
lo 149.1.23 de la norma fundamental, de la reserva al Estado de <«la
legislacion basica sobre montes, aprovechamientos forestales y vias
pecuarias». o

Esta doble regulacion constitucional de la misma materia de mon-
tes en los articulos 148 y 149 integra una excepcion que posibilita a
todas las Comunidades Auténomas la incorporacion en sus Estatu-
tos de las mismas —maximas— posibilidades de actuacion legislati-
va, sin que existan aqui las diferencias que respecto a otros asuntos
—la mayoria— existen entre las Comunidades Auténomas de primer
grado y las demas, en funcion del procedimiento seguido para su
constitucién (32). "y

Sin embargo, a la hora de redactar los respectivos Estatutos es
facilmente visible una regulacién diferenciada entre unas y otras
Comunidades Autoénomas. Asi, mientras que las Comunidades Aut6-
nomas de primer grado han asumido la maxima extensién compe-
tencial (33), las de segundo grado han autolimitado sus posibilidades
de actuacién, circunscribiéndose al alcance de su potestad legislativa
al ejercicio de la misma «en el marco de la legislacién béasica del
Estado y, en su caso, en los términos que la misma establezca» (34),
voluntaria - restriccién de su competencia que, dados los términos

(31 Manrin-Rerortivio, L.: En torno..., cit.,, p. 436.

(32} Cfr. MuRoz MacHAao, S.: Derecho Publico de las Comunidades Auto-
nomas, I, Madrid, 1928, p. 521.

(33} Asi, por ej., el articulo 10,8 del Estatuto Vasco sefiala: «La Comuni-
dad Autdénomsa del Pais  Vasco tiene competencia exclusiva en las siguientes
materias: ... 8. Montes, aprovechamientos y servicios forestales, vias pecua-
rias y pastos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 149, 1, 232 de la Cons-
titucién.» En términos semejantes, los articulos 9.10 del Estatuto de Cataluiia,
27.10 del de Galicia y 13.7 del de Andalucia.

(34) Articulo 11 del Estatuto para Asturias. De forma vparecida, .los arncu-
los 23 del Estatuto de Cantabria, 9 del de La Rioja, etc,
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constitucionales, hubiera podido muy bien no haberse hecho, pre-.
viéndose idénticas posibilidades de actuacién normativa que las Co-
munidades de primer grado (35).

No se trata aqui, desde luego, de entrar a examinar pormenori-
zadamente las relaciones y la articulacién de la potestad legislativa
de las Comunidades Auténomas con la del Estado, pero si que inte-
resa destacar que, en virtud de lo dicho, la competencia legislativa
de las Comunidades de segundo grado sobre los montes es menor gue
la de las de primer grado, puesto que la legislacién posible no sélo
habra de respetar la «legislacién basica» del Estado (a lo que estan
obligadas también las de primer grado, pero se trata sclamente de
respeto, del mismo modo y en el mismo sentido que la legislacién
del Esfado debe respetar la Constitucién, es decir, configurandose un
Poder Legislativo libre, s6lo vinculado a ese respeto de la legisla-
ciéon basica, pero que permite la articulaciéon de politicas muy dife-
rentes por medio de las correspondientes Leyes territoriales), sino
gue, ademas, habra de desarrollarle, lo que quiere decir que la legis-
lacidén estatal tiene aqui atribuida una funcién delimitadora de la
competencia territorial, que la hace depender de aquélla. No se fra-
ta aqui de la posibilidad de dictar Leyes que, dentro del respeto a
lo que es <basico» de la legislacion del Estado {en el sentido con que
el Tribunal Constitucional entiende lo que es «basico»), pueden con-
fener sucesivamente en el tiempo, incluso prescripciones contrapues-
tas por ser expresion de politicas opuestas, sino Gnicamente de des-
arrollar la materia en los términos en los que la legislacién del
Estado lo consienta o, incluso, lo dirija obligatoriamente en cumpli-
miento de la funcién delimitadora de la competenma misma que el
Estatuto le ha atribuido (36).

Todo ello no obstante, el margen de maniobra es todavia amplio,
y la atencion de las necesidades sefialadas y, probablemente, la ma-
yor parte de las que desde ofras perspectivas puedan destacarse,
podran ser atendidas por medio de la legislacion territorial. La ins-
trumentacién de soluciones por medio de medidas de politica legis-
lativa regional queda asi abierta.

(35) Cfr. Mufoz Macuavo, S.: Derecho publico..., cit., p. 522.
(36) Cfr. MuRoz Macuavo, S.: Op. cit., pp. 423 y ss.
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