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RESUMEN: La nocién de «tiempo inmemorial» es invocada, frecuentemen-
te, por la legislacién y jurisprudencia actuales. Al tratarse, en principio, de un
concepto juridico indeterminado, su aplicabilidad puede incrementar el nimero
de tramites y reducir, con ello, la eficacia procedimental donde pueda ser in-
vocado. A mayor abundamiento, puede aparejar cierta inseguridad y falta de
certeza juridicas. Para evitar estos inconvenientes, en algunos supuestos ha sido
objeto de regulacién. La concrecién de plazos se ha materializado atendiendo
a criterios diversos y con resultados, en ocasiones, contrapuestos a la finalidad
perseguida. Por ello, la revision de sus antecedentes contribuira al esclarecimiento
de su contenido y significado, y de este modo, a encuadrarlo en la normativa y
la doctrina contemporanea.

ABSTRACT: The concept of time immemorial is frequently invoked in present-
day legislation and case-law. Being in principle an indefinite legal concept, its
application may increase the length of proceedings and reduce their effectiveness
as a result of its invocation. Moreover, the very notion of time immemorial may
cause insecurity and a lack of legal certainty. In order to avoid these drawbacks, it
has been regulated in some cases. Terms and deadlines have been fixed according
to various criteria, with results sometimes at odds with the intended purpose. A
review of the precedents will contribute to clarify the meaning and content of the
concept of time immemorial, thus placing it in the context of contemporary law
and jurisprudence.
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I. LA PRUEBA PERICIAL PRIVADA Y LAS SSTS DE 9 DE ABRIL DE 2008
Y DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1986: IMPRESCRIPTIBILIDAD DE BIENES
COMUNALES: LOS ANTECEDENTES HISTORICOS INSTITUCIONALES

1. PRELIMINARES: EL NECESARIO ANALISIS DE LA HISTORIA DEL DERECHO

A mediados del siglo pasado Alfonso GARCIA-GALLO denuncié las con-
secuencias de la dramatica pérdida de interés de la Historia del Derecho para
el jurista dogmatico, y el paralelo incremento de su valor para el historiador.
Como afirmaba el insigne maestro, la época de la codificacién supuso que la
disciplina perdiera su utilidad practica para los operadores juridicos. Parecia
innecesario su analisis para manejar, con la debida precision, el origen de
las fuentes o la naturaleza de las instituciones que hundian sus raices en el
pasado, ni para defender la esencia de estas. Esta pérdida del nexo con el
ordenamiento actual o su estudio de lo que fue, ni siquiera servia al jurista
para explicar histéricamente el Derecho que él vivia y trataba de comprender!.
Sin embargo, como bien decia, atn perviven multitud de conceptos, princi-
pios y normas juridicas que mantienen incélume su vigencia. En su virtud,
el estudioso del derecho debe evidenciar como se ha formado y desarrollado
el derecho actual, sus instituciones y conceptos, sea para constatar su natu-
raleza o para contrastar si perviven los elementos esenciales de cada figura.
No en vano, concluye, «en Derecho acaso en mayor proporcién que en otros
ordenes de la actividad humana, lo pasado y lo presente son en buena parte
una misma cosa»?.
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Dos décadas mas tarde, Jests LALINDE, comparando la Historia del Derecho
con otras historias especiales, como las del Arte, la Literatura o la Medicina,
afirmaba que estas no son, ciertamente, Arte, Literatura o Medicina. Sin embar-
g0, no ocurria lo mismo con otras disciplinas como la Historia de la Filosofia
que, para algunos autores es ya Filosofia, pues hay sistemas que la adoptan
como base. A su juicio, el caso del Derecho era muy similar, pues hay sistemas
juridicos que adoptan la historia como elemento esencial, hasta tal punto que,
como sucede con el Foral, su justificacién ideolégica reside en su historicidad.
Asi pues, apuntaba: «La Historia del Derecho llega incluso a ser Derecho en
algunos sistemas y, por descontado, forma parte de la Ciencia del Derecho. El
jurista no la estudia por mero pasatiempo erudito, sino que la necesita para su
labor interpretativa, la invoca frecuentemente en la practica, y hasta no es raro
que gane pleitos con ella»?.

2. TRIBUNAL SUPREMO: LINEA DIVISORIA Y DESLINDES HISTORICOS DE AYUNTAMIENTOS

Esta dltima idea ha sido ratificada por algunos autores contemporaneos
como Margarita SERNA para quien la Historia del Derecho, ademas de ser til
para que puedan prosperar favorablemente pleitos, resulta necesaria para resol-
ver determinados conflictos juridicos, con independencia del resultado final de la
controversia*. Como evidencia de lo anterior, la sentencia del Tribunal Supremo,
de 9 de abril de 2008, dictada por la Sala de lo Contencioso-administrativo,
seccion tercera, donde a la vista de la documentacion historica, se establecio
que la linea divisoria entre el pueblo de Agiiera, perteneciente al ayuntamiento
de Guriezo, en la Comunidad Auténoma de Cantabria, y el Ayuntamiento de
Trucios, en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, debia coincidir con los
deslindes histéricos.

Para la anterior resolucién citada, resulté fundamental el dictamen elaborado
por el profesor Juan BARO, en defensa de los limites histéricos de Cantabria.
El dictamen atendi6 y se fund6 en un exhaustivo analisis de la documentacion
histérico-juridica, toda vez que el conflicto tenia su origen en el momento exac-
to del nacimiento de los ndcleos de poblacién que quisieron afirmar el espacio
territorial sobre el que las autoridades ejercian sus atribuciones jurisdiccionales.
Por ello, para BARO la clave de su resolucién estaba en la historia, «y de modo
mas particular en la disciplina de Historia del Derecho, que como tal proporciona
los medios que facilitan la interpretacién juridica de los textos y documentos que
se conservan en los archivos»®.

En el supuesto controvertido, el conflicto entre los vecinos de Agiiera y de
Trucios se remontaba a la disoluciéon de una comunidad de bienes sobre los
montes de Agiiera, que disfrutaban los cinco concejos de la villa de Samano y
el de Trucios de las Encartaciones de Vizcaya. Y es que el concepto juridico de
los bienes de aprovechamiento comin —ejidos, dehesas, baldios y montes— ha
estado y estd estrechamente vinculado a su tradicién normativa. Regulados ya
en algunas fuentes medievales®, para Luis Antonio BLANCO, su caracteristica
fundamental es el disfrute gratuito y exclusivo por los vecinos, tal y como ha sido
su inteleccién por parte de nuestra legislacion histérica’. Esa nocién histérico-
legal de bien comunal es la que ha marcado su especial configuracién juridica,
pues el aprovechamiento comun es distinto del aprovechamiento fiscal y del uso
y servicio publico®.
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3. DOMINIO DE BIENES DE APROVECHAMIENTO VECINAL COMUN: IMPOSIBILIDAD DE SU ADQUI-
SICION POR PRESCRIPCION O USUCAPIO

En este sentido, jurisprudencia y doctrina han sido unanimes al afirmar la
imposibilidad de adquirir por prescripcion o usucapion el dominio de bienes de
aprovechamiento vecinal comun, al menos, mientras mantuvieran dicho caracter.
En su virtud, la sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de noviembre de 1986,
declar6é que los bienes comunales siempre fueron imprescriptibles, en idéntico
sentido a los pronunciamientos del Alto Tribunal a finales del siglo XIX y prin-
cipios del XX en aplicacién de la Ley 7, del Titulo XXIX, de la Partida III, que
consagraba que las cosas pertenecientes al comin de los vecinos no eran por
si capaces de prescripcion adquisitiva®. Y la misma tradicién se observa en la
equiparacién de los bienes comunales a los de dominio pablico, que realizé el
articulo 132, 1 de la Constitucién pues, en opiniéon de Luis Antonio BLANCO, «no
supuso otra cosa que reafirmar expresamente unas caracteristicas que, desde las
Leyes del Rey Sabio, han sido ya proclamadas por la doctrina, la jurisprudencia
y también —en cierta medida— por la normativa de régimen local»'.

La nocién y configuracion historico-juridica de los bienes comunales sufrié
una brusca alteracion en el siglo XIX, como consecuencia de la legislacién de
cerramiento de fincas, dictada en las Cortes de Cadiz, y de las leyes desamor-
tizadoras. Ello supuso la mutacion de su titularidad originaria, que pasé de la
comunidad vecinal a las nuevas municipalidades creadas en las primeras décadas
de esa centuria, constituyéndose los nuevos ayuntamientos en personas juridicas
duenas de todos los bienes del municipio, incluidos los comunales, que quedaron
como bienes de aprovechamiento vecinal coman. Si bien, pervivieron determina-
das modalidades de propiedades vecinales en régimen de comunidad de pastos y,
sobre todo, el supuesto de los montes vecinales en mano comin, cuya titularidad
vecinal se ha mantenido en Galicia. Por lo que respecta a la naturaleza de aquellos
aprovechamientos vecinales comunes, la doctrina los ha considerado como un
tipico ejemplo de servidumbre personal de ejercicio discontinuo, constituida en
pro de la comunidad de vecinos y que recae sobre uno o varios predios ajenos
a la propiedad de la correspondiente entidad local'.

Los ejemplos anteriores corroboran la certeza del planteamiento con el que
comenzabamos este epigrafe: en el mundo del derecho la tradicién juridica, a
menudo, sigue formando parte del presente. No olvidemos, como senalé GARCIA
GALLO, que «el Derecho —prescindiendo de las normas de excepcién— tiene
como uno de sus rasgos caracteristicos el de su propia persistencia; aspira a regir
indefinidamente y a ser aplicado de la misma manera en todos los casos». En
consecuencia, como subray6 el citado autor, es tarea del historiador del derecho
estudiar y mostrar tanto la variabilidad como la persistencia del ordenamiento
juridico positivo'2. En definitiva, es importante para el jurista analizar y manejar
con precision el nexo entre el derecho histérico y el vigente.

4. LA NOCION DEL TIEMPO INMEMORIAL: MERO JUICIO HUMANO

Un concepto legal, frecuentemente invocado en la legislacion y en la jurispru-
dencia actual, que mantiene una estrecha conexién con su pasado histérico es el
de «tiempo inmemorial». En principio, mas que un concepto juridico, se trata-
ria de un mero juicio humano que enunciaria un plazo con un origen tan antiguo
que se pierde en la memoria y, por ello, caracterizado por la indeterminacién.
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Ahora bien, en ocasiones ese juicio se convierte en un mecanismo juridico
formal de prueba, esto es, en un concepto legal intimamente vinculado a algunas
instituciones como la prescripcion. En tales casos la indeterminacién inicial pre-
cisaria una concrecién singular. Y asi se ha hecho. No obstante, la determinacién
del plazo inmemorial, tanto en el ambito civil como en el administrativo, se
ha realizado bajo criterios muy dispares, provocando cierta inseguridad y falta
de certeza juridica. Una revisioén histérica de la institucién puede ayudarnos a
esclarecer su contenido y significado.

II. EL VALOR JURIDICO DEL TIEMPO: FUNDAMENTOS
1. EL cOMPUTO DEL TIEMPO Y LA CRONOLOGIA

Las primeras referencias al valor juridico del tiempo las encontramos en el
derecho romano, asociadas a la costumbre. El Corpus Iuris contemplaba una
consuetudo que podia ser diuturna, antiqua, vetusta, longa, perpetua, inveterata,
etc. Si bien, esas calificaciones temporales jamas se calculaban en dias, meses
0 anos, sino que remitian a distintas formas de calibrar el tiempo. Asi, longa
hacia referencia a un tiempo medido en distancia, vetusta aludia a un tiempo
expresado en relacion con la antigiiedad, y perpetua indicaba la continuidad del
movimiento en el tiempo. Ademas, siguiendo la tradiciéon helénica, el elemento
que otorgaba validez a la costumbre era el consentimiento de todos —tacito
consensu omnium—, no el mero transcurso del tiempo'.

Esta concepcién del tiempo se modificé con el advenimiento del cristianismo.
El nacimiento de Cristo se impuso como articulacién fundamental de la historia
del mundo. Se trataba de un hecho clave que iba a suponer el inicio de una
nueva era. La creciente preocupacion por la periodificacion hizo que en la Edad
Media la cronologia se convirtiera en un arma de la historiografia, marcada por
la obsesion de datar, de medir el tiempo'®. Este cambio afecté muy directamente
al mundo del derecho. Por lo que respecta a la costumbre, el concepto resultaba
equivoco para los juristas medievales por varios motivos, pero muy especialmente
porque el criterio temporal era impreciso, ya que no se establecia la cantidad
de anos necesarios para que una costumbre fuera introducida. Frente a esa im-
precision romana los glosadores se esforzaron por desarrollar firmes reglas de
plazos. Resultaba imperioso establecer los limites de la consuetudo, por lo cual
«Jla instauracién de una temporalidad clara para la misma —concluye Paola
MICELI— pasé a ser una preocupacion central entre romanistas y canonistas»'s.

2. TEMPORALIDAD Y PRESCRIPCION EN EL DERECHO CIVIL: EL AMBITO DE LAS SERVIDUMBRES

En el ambito civil, para clasificar la temporalidad de la costumbre los juristas
medievales recurrieron a la prescripcion, por ser la Gnica figura juridica que en
el derecho postclasico regulaba, con plazos precisos, la adquisicién del dominio
tanto sobre inmuebles como sobre bienes incorporales'®. Recordemos que Justi-
niano extendio la longi temporis praescriptio —institucion surgida en provincias
como medio de proteccion de la posesion que atribuia la facultad a quien poseia
de manera continuada por largo tiempo, esto es diez afios entre presentes y veinte
entre ausentes, de oponerse a la vindicatio del propietario—, a la adquisicién de
cosas incorporales tales como el usufructo o ciertas servidumbres. Es mas en
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estos casos, cabia también una prescripcion inmemorial o longissimmi temporis
praescriptio de treinta o cuarenta afios para la adquisicion de las servidumbres
que tenfan causa discontinua, tal y como se desprende de una Constitucién de
Constantino (Codex 7, 39, 8,1)'. La Glosa admitié esos mismos plazos y, en
base a ellos, se establecié una tabla de equivalencias que consideré longa a la
costumbre que estaba vigente diez o veinte anos, longuissima a la de treinta o
cuarenta anos, longeva a la de cuarenta anos, y vetusta a aquella cuyo origen se
perdia en la memoria, considerada por algunos como inmemorial's.

En el derecho civil castellano la prescripcion inmemorial también se aplicé a
las servidumbres no aparentes o discontinuas. Ciertos criterios establecidos por
el derecho postclasico y por los glosadores se plasmaron en Las Siete Partidas de
Alfonso X, al regular la servidumbre en la ley 15, del titulo XXXI, de la Partida
32 intitulada: «En que manera se gana la servidumbre por uso de luengo tiempo».
En primer lugar, se refiere a las servidumbres continuas, estableciendo los plazos
ya vistos «diez afos, estando su duefio en la tierra et non contradiciéndo, o veinte
seyendo fuera de ella, siempre que lo hiciera de buena fe, et non por fuerza ni
hurto ni ruego hecho al duefio». Y a continuacién senala las servidumbre discon-
tinuas, «como senda, o carrera, o via, que hoviese en heredat de su vezino: o en
agua que veniese una vez en la semana, o en el mes, o en el ano, e non cada dia».
En estos casos la prescripcién solo se ganaria por el transcurso de la inmemorial
«tales seruidumbres como estas, et otras semejantes dellas non se podrian ganar
por el tiempo sobredicho, ante dezimos, que quie las quisiere hauer por esta razé
ha menester que hayan usado dellas, ellos, o aquellos de quien las houieron tanto
tiempo que non se puedan acordar los homes quanto ha que lo comengaron 4 usar».

En su glosa, Gregorio LOPEZ apunta que al precisar las circunstancias que
deben concurrir para declarar no haber memoria de hombres de cuando un
hecho se verificé o un derecho comenzé a ejercerse, muchos y autorizados doc-
tores «pretenden que con haber transcurrido cien anos, se dice ser de tiempo
inmemorial». Sin embargo, él entiende que ese plazo debe admitirse con alguna
limitacién, y siempre a falta de memoria contraria, esto es que nadie recuerde
las personas que vieron y oyeron a los que decian haber presenciado lo contra-
rio. Por consiguiente, no debe haber testigos que depongan de oidas, a otros
presenciales, sobre cuando tuvo principio el hecho cuya antigtiedad se pretende
probar. Este, en su opinion, seria el sentido de la citada ley al senalar «de que
non se puedan acordar los omes»'.

En todo caso, para Paola MICELI lo que se determina en Las Partidas, re-
tomando la tradicién bolofiesa, «es un plazo para que el tiempo cree derecho»?.
Y esa idea de atribuir efectos juridicos al paso del tiempo se reitera en la legis-
lacion posterior. Por ejemplo, en las Leyes de Toro, al regular la acreditacion del
mayorazgo —ley 41—, se establece que puede probarse mediante «escritura de la
institucion del [o] con la escriptura de la licencia del Rey que la dio»; y, a falta de
las mismas, también se puede justificar por testigos que depongan «en la forma
quel derecho quiere del tenor de las dichas escrituras, e asymismo por costumbre
inmemorial provada con las qualidades, que concluyan los pasados aver tenido y
poseydo aquellos bienes por mayorazgo». Aiiade que tales testigos debian ser de
buena fama y afirmar «que lo vieron ellos pasar por tiempo de quarenta afios: y
que lo oyeron decir 4 sus mayores, y ancianos que ellos siempre asi lo vieran y
oyeran: y que nunca vieron ni oyeron decir lo contrario; y que dello es publica
voz y fama, y comun opinion entre los vecinos y moradores de la tierra».

La doctrina subrayé algunos aspectos de esta institucién. El maestro Antonio
GOMEZ senal6, en su glosa, que de esta ley se deduce que la escritura no es la
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esencia del mayorazgo, sino que solo sirve a efecto de prueba con el mismo valor
que otros actos a efectos de verificaciéon. Respecto al tiempo de la costumbre
apunta: «Y aunque regularmente toda costumbre se induzca por diez anos, sin
distincion de ausentes 6 presentes pues el pueblo siempre lo estd; no obstante
la respectiva 4 acreditar mayorazgo se ha de hacer vér en la forma que queda
explicada»?'.

Por su parte, Juan ALVAREZ POSADILLA, refiriéndose al contenido de la
deposicion testifical, sefala: «Se supone que los testigos han ser de buena opinién
y fama, deben deponer de que ellos por si lo han visto por espacio de cuarenta
anos, y ademas de que asi lo oyeron 4 sus mayores y ancianos, que es ptblica
voz y fama, y que nunca vieron ni oyeron lo contrario; y sin estas circunstan-
cias las deposiciones, aunque de hombres fidedignos, no son bastante prueba
de mayorazgo»?2.

LLAMAS Y MOLINA afirma que la prueba de costumbre inmemorial para
hacer constar la fundaciéon del mayorazgo deberia denominarse, con mas pro-
piedad, prescripcién. Aclara que por aquella se adquiere un derecho en comiin
para todos los individuos que componen un pueblo, por lo cual tanto el que
adquiere el derecho por costumbre como el que lo pierde, no puede ser un
persona cierta y determinada. Por el contrario, en la prescripcion es el par-
ticular y no la universidad quien adquiere para si, «de que nace y resulta un
derecho privado entre el que prescribe y aquel contra quien prescribe, cuando
la costumbre 4 diferencia de la prescripcién constituye un derecho pablico,
respeto de todos aquellos que tienen interés en la materia en que se versa»?.
Respecto a las cualidades con que debe probarse la costumbre o prescripciéon
inmemorial, reducidas a las que han de concurrir en las personas de los testi-
gos, reitera la necesidad de acreditar en debida forma su buena fama y haber
cumplido cincuenta afos. En cuanto a sus deposiciones, en primer lugar deben
declarar que vieron lo que se articula por espacio de cuarenta anos, anteriores
a la introduccién de la demanda, y sin prueba en contrario. Esto es, deben
declarar «que lo mismo oyeron decir 4 sus mayores y ancianos, y que estos asi
lo vieron por el tiempo de sus vidas, y también oyeron decir lo mismo 4 sus
mayores, debiendo expresar los testigos los nombres de aquellos 4 quienes lo
oyeron, y que afirmen igualmente que nunca vieron ni oyeron decir lo contra-
rio de lo que articulan, y que todo lo dicho es publica voz y fama y opinién
comun entre los vecinos»?*.

La legislacién posterior mantiene idénticos requisitos sobre prescripcion
inmemorial. Asi, la ley 4, del titulo 8, del Libro 11 de la Novisima Recopila-
cion, al tratar la prescripcién de las jurisdicciones de villas y lugares, ordena
expresamente que la posesién inmemorial se pruebe segiin, cémo y con las
calidades establecidas en las Leyes de Toro. Y la ley 7 del mismo titulo, al
tratar la posesion inmemorial con que adquieren los senores de los pueblos
los derechos que exigen de sus vecinos, dispone expresamente que se haya de
acreditar con las calidades y circunstancias que por derecho y leyes de estos
reinos se requieren. Para LLAMAS Y MOLINA, como esta norma es de fecha
posterior a las Leyes de Toro, pues fue promulgada por Carlos I, es evidente que
el monarca se refiri6 a ella en su disposicién. Y por esa misma ley 7 se declaré
la ley 2, del titulo 1, del Libro VI de la Novisima que, tratando el mismo asunto
de senores y vasallos, establece que les sea guardado el uso y la costumbre que
hubiere en razén de exigir o pagar derechos de tanto tiempo acid que no haya
memoria en contrario, sin expresar el modo y circunstancias con que se habia
de probar esa inmemorial®.
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3. LA PRESCRIPCION INMEMORIAL EN EL AMBITO ADMINISTRATIVO: POSESION INMEMORIAL Y
POSESION CENTENARIA

En el ambito administrativo la prescripcion inmemorial aparece vinculada a
los derechos imprescriptibles y la concrecién de plazos es diferente. Las Partidas
declararon imprescriptibles algunos bienes eclesiasticos como cosas sagradas,
santas o religiosas; también ciertas rentas y derechos pertenecientes al rey como
tributos, pechos o rentas (Partida 3, 29, 6); y los ya citados bienes de aprovecha-
miento comunal como plazas, calles, caminos, dehesas, ejidos y otros semejantes
(Partida, 3, 29, 7).

En aquellos supuestos la posesién inmemorial devino en posesion centenaria.
Para GARCIA DE ENTERRIA, esta interpretacién pudo deberse a influencias
canénicas. La racionalizacién escolastica afirmé que la memoria humana sobre
la tierra no se conservaba més alla de tres generaciones; y, al fijarse en treinta
y tres afios el promedio de una generaciéon —quiza atendiendo al paradigma de
la edad de Cristo, tan caracteristico de esta escuela—, la posesion inmemorial
devino en centenaria.

Con ello, observa el citado autor, cambi6 su significado y prosiguié su sentido
como simple revelaciéon de prueba si bien, «a través de su limitaciéon temporal
su virtualidad va a ser en esencia distinta, por lo mismo que va a prevalecer
directamente contra titulos contradictorios, en cuanto sean anteriores a los cien
afnos a que la posesion se circunscribe. El juego es sencillo: consiste en presumir
que quien ha poseido cien anos lo ha hecho en virtud de titulo legitimo, de cuya
exhibicién se le dispensa»?. Asi definida la institucion, su campo de aplicacion
resultaba el de los derechos imprescriptibles, pues los prescriptibles podian ganar-
se por tiempos menores de cien anos. Ademas, la imprescriptibilidad es siempre
una garantia de permanencia de una cosa o un derecho respecto de una situacién
principal a cuyo servicio estan ordenados, y ese caracter excepcional precisa un
titulo formal que ordinariamente se contiene en un privilegio. Pero en épocas
primitivas, carentes de registros oficiales, la ausencia de tales titulos se suplia
con la institucién de la prescripcion inmemorial. En la actualidad, los privilegios
constan en las colecciones legislativas o en los registros especiales, y los titulos
particulares sobre las cosas en el Registro de la Propiedad. Ahora bien, en caso
de pérdida, destruccion, sustraccion, etc., la institucion mantiene su naturaleza
de origen de relevacién de prueba, pues se presume que la situacién privilegiada
no hubiera podido iniciarse ni mantenerse por tan largo tiempo si el titulo formal
necesario no hubiera existido?.

III. EL CONCEPTO ACTUAL DE TIEMPO INMEMORIAL
Llegamos asi a la actualidad de nuestro derecho positivo y a la jurisprudencia

contemporanea, donde se sigue invocando el concepto de tiempo inmemorial,
tanto en el ambito civil como en el administrativo.

1. EL CONCEPTO DE TIEMPO INMEMORIAL EN EL AMBITO CIVIL: ARRENDAMIENTOS RUSTICOS
HISTORICOS Y JURISPRUDENCIA ACTUAL

En la normativa civil actual se alude, con frecuencia, al concepto de tiempo
inmemorial. A menudo en un sentido general, esto es, como plazo tan antiguo que
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se pierde en la memoria de los hombres. Asi, la Ley 3/1993, de 16 de abril, de las
Aparcerias y de los Arrendamientos Rusticos Historicos de Galicia, establece en
su articulo 1: «Los arrendamientos rasticos histéricos, constituidos desde tiempos
inmemoriales y regidos por la costumbre como institucién propia del Derecho
civil gallego, se someteran a lo dispuesto en la presente Ley.

Asimismo, esta Ley sera de aplicacion a las aparcerias histéricas, es decir, las
constituidas con anterioridad a agosto de 1942, siempre que no se haya modifica-
do desde aquella fecha la participacion correspondiente a cada una de las partes».

Idéntica indeterminacién se observa en la jurisprudencia a la hora de demos-
trar el titulo de dominio que da lugar a la propiedad vecinal de montes en mano
comtn. En tales casos basta con probar el aprovechamiento consuetudinario
del monte «desde tiempo inmemorial» por el comtn de los vecinos, sin precisar
en qué consiste la inmemorialidad. Asi, una sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, de 14 de octubre de 2013, tras el examen de la prueba docu-
mental, testifical y pericial de la instancia, ratificé «que es y debe considerarse
acreditado el aprovechamiento consuetudinario del Monte Toxoso desde tiempo
inmemorial por el comin de los vecinos de Simén da Costa en régimen de co-
munidad germanica, elementos que configuran el titulo de dominio que da lugar
a la propiedad vecinal de mano comtin»?.

La Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia, declara en su ar-
ticulo 64: «Son montes abertales, de voces, de varas o de fabeo los conservados
pro indiviso en los cuales sus copropietarios, sin perjuicio de realizar en comin
aprovechamientos secundarios, tenian o mantienen la costumbre de reunirse para
repartirse entre si porciones determinadas de monte o sernas para el aprovecha-
miento privativo de las mismas, asignaciones que se hacen en tantos lotes como
participes principales vienen determinados por los titulos o uso inmemorial, y
en los cuales su adjudicacion se decide por la suerte, también sin perjuicio de la
subdivision de las sernas asi asignadas conforme a las adquisiciones hereditarias o
contractuales. En su caso, la division de dichas tierras y la consiguiente extincién
de la copropiedad se haran con arreglo a la costumbre, y no existiendo esta se
haran con arreglo a la presuncién de igualdad de cuotas referida en el parrafo
segundo del articulo 393 del Cédigo Civil»; como también advierte previamente
en materia de la comunidad de aguas, en el articulo 66: «1. Las aguas de torna
a torna o pilla pillota se aprovecharan segtn la costumbre o conforme al acuer-
do unanime de los usuarios o participes, y, a peticién de cualquiera de ellos, se
partiran por horas, dias o semanas, en proporcion a la extensién que se viniera
regando, sin que pueda darse a las aguas un uso distinto de aquel para el cual
fueron prorrateadas. 2. Los aprovechamientos existentes se presumen inmemo-
riales y por acta notarial de presencia podran ser inscritos en el Registro de la
Propiedad con arreglo a lo dispuesto en la legislacién hipotecaria»?®.

En otras ocasiones, el concepto de tiempo inmemorial tiene un sentido mucho
mas preciso y determinado. Por ejemplo, cuando lo encontramos vinculado a la
tradicién histérica de la prescripcién de servidumbres discontinuas. Es verdad
que en el siglo XIX la regulacion de esta institucion sufrié una brusca mutacion
al establecerse en el Cédigo Civil espaiol, siguiendo al Proyecto de 1851, que
«las servidumbres continuas y aparentes se adquieren por virtud de titulo, o por
prescripcion de veinte afios» (art. 537), mientras que «las servidumbres continuas
no aparentes y las discontinuas, sean o no aparentes, solo podran adquirirse en
virtud de titulo» (art. 539). Como apunta Diego ESPIN, la doctrina espaiiola,
en su mayoria, interpret6 estos textos entendiendo que para las servidumbres
continuas y aparentes suponia el establecimiento de un plazo especial de pres-
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cripcién, que excluia la tradicional posibilidad de su usucapion por virtud del
plazo de diez anos, con justo titulo y buena fe; y para las discontinuas y continuas
no aparentes, quedaba derogada la prescripcién inmemorial, tal y como estaba
regulada en la legislacion de las Siete Partidas. Igualmente, la jurisprudencia
afirmé que, en virtud del articulo 539 del nuevo Cédigo Civil, no era posible,
en adelante, ganar por usucapion las servidumbres discontinuas, como las de
paso, sin perjuicio de las que ya estuviesen constituidas antes de la vigencia del
citado texto. En tales casos, es decir cuando una servidumbre de paso se venia
disfrutando por tiempo inmemorial, la jurisprudencia reconocia su existencia
legal. Tal y como ratificé el Tribunal Supremo, en sentencia de 15 de febrero de
1963, alegando que dicha servidumbre se regia «por la ley de Partidas que regula
su adquisicion por el transcurso de tiempo inmemorial»*'.

Asi lo sigue contemplando la jurisprudencia actual. En tal sentido, una senten-
cia de la Audiencia Provincial de Alava, de 14 de enero de 2014, al reconocer una
servidumbre de hierbas, pastos y agua por prescripcion inmemorial, se hace eco
de la larga tradicién jurisprudencial, senalando: «Se entiende por inmemorial lo
que es tan antiguo que no hay memoria de cuando comenzé, caracterizindose la
inmemorialidad con relacion a la prescripcion de las servidumbres discontinuas,
como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1898, por un
uso de ellas durante tanto tiempo que no se puedan acordar los hombres, 0 mas
concretamente, segn la atin mas antigua de 27 de junio de 1864, la larguisima
y pacifica posesion de origen remoto a que no alcance la memoria de los hom-
bres y sin que haya noticia de hecho alguno contrario a ella exigiendo las Leyes
de Partidas que fuera por tanto tiempo que no se pueden acordar los hombres
de cudndo la comenzaron a usar. Pero no basta actualmente la inmemorialidad
sino que, ademas, debe acreditarse que el inicio del uso es anterior a la vigencia
del Cédigo Civil»*. Asi pues, el Tribunal Supremo ha confirmado que las servi-
dumbres discontinuas no pueden adquirirse por prescripcion, al prohibirlo los
articulos 537 y 539 del Cédigo Civil, excepto si se demuestra que la posesion in-
memorial comenzé antes de la promulgacion del citado Cédigo. En consecuencia,
en este caso, el concepto juridico indeterminado de tiempo inmemorial aparece
determinado en base a una fecha: antes de 1889%.

El derecho navarro también ha concretado la inmemorialidad. Lo ha hecho
en relacién con la prescripcion extraordinaria de servidumbres y, en este caso,
estableciendo un plazo de cuarenta afos. Asi se contempla en una sentencia de 8
de octubre de 2001 de la Audiencia Provincial de Navarra, al declarar el derecho
de servidumbre de luces y vistas de los cuatro huecos situados en la fachada
de una vivienda de Artajona, porque «es indiscutido que los cuatro referidos
huecos se mantienen en la vivienda de la demandante desde tiempo inmemo-
rial, superior, incluso, a 40 afios». Mucho mas preciso, el Tribunal Superior de
Justicia de Navarra, por Sentencia de 24 de junio de 2002, casé y anulé una
Sentencia de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Navarra de 20 de
julio de 2001, por no haber quedado acreditada la adquisicién, por prescripcién
extraordinaria, de una servidumbre de luces y vistas concretada en la existen-
cia de un balcén situado en la segunda planta de una vivienda sita en la calle
del Pozo de Corella. La Audiencia habia considerado probada la existencia de
dicha servidumbre, adquirida por tiempo inmemorial, en base a la declaracién
de una testigo que afirmaba que el balcén o corredor de la casa habia existido
«desde siempre» o «desde toda la vida», pese a que el perito designado emiti6
un dictamen manifestando que el balc6n o corredor debia tener unos veinticinco
anos. Por su parte, el Alto Tribunal foral entendi6 que no habia quedado claro
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el momento concreto en que se habia instalado el balcén, por lo cual no consi-
der6 probado que existiera hacia mas de cuarenta afos, que es el plazo exigido
en Leyes 397 y 357 del Fuero Nuevo, en sus parrafos primero y segundo, para
adquirir una servidumbre por prescripcién extraordinaria, sin concurrir titulo.
Por ello, concluye: «... dada la singularidad del sistema juridico hoy contenido
en el Fuero Nuevo, en el que basta el mero transcurso del tiempo, ha de quedar
este perfectamente acreditado, lo que no sucede en el caso de autos». En este
supuesto, siguiendo la tradicién histérica relativa a la posesiéon inmemorial como
modo de prueba extraordinario a falta de titulo formal, el plazo posesorio ha
quedado concretado en cuarenta afos, que es el mismo plazo establecido para
la prescripciéon adquisitiva de titulos nobiliarios®.

2. APLICABILIDAD EN LOS TITULOS NOBILIARIOS. EL TIEMPO INMEMORIAL EN LOS TITULOS
NOBILIARIOS

Y es que, el concepto histérico de tiempo inmemorial también ha resultado
fundamental en la configuracién y articulacion de la prescripcion adquisitiva
de los titulos nobiliarios, como ya lo fue para acreditar la hidalguia®. Camino
SANCINENA apunta que la vinculacién de los titulos nobiliarios ocasioné su asi-
milacién a las «vinculaciones y mayorazgos» y, en consecuencia, el sometimiento
a las reglas que regian los mayorazgos: leyes 40 a 46 de Toro y concordantes de
la Novisima Recopilacién, Libro 3, titulo 5; Libro 6, titulos 1 y 2; y Libro 10,
titulo 17. Esto hizo que se aplicara a la sucesién de titulos nobiliarios la doctrina
de la posesion civilisima —ley 45 de Toro— a favor del inmediato sucesor, sin
necesidad de toma de posesién material, lo que dio lugar al denominado «dogma
de la imprescriptibilidad» de los titulos nobiliarios*.

Pero ese dogma se vio legalmente interrumpido por el articulo 18 del real
decreto de 27 de mayo de 1912, que introdujo una consolidacién en el titulo no-
biliario mediante la posesién continuada e ininterrumpida durante quince afos.
Esta prescripciéon no perjudicaria a los que estuviesen sujetos a tutela, siempre
que ejercieran su derecho en los cuatro anos siguientes a su emancipacion, ni a
quienes tuvieran pendiente tutela judicial respecto a las mismas dignidades. El
precepto tuvo nula repercusién practica, por ser contrario a la naturaleza, fines y
orden de suceder de los titulos nobiliarios. La jurisprudencia reaccion6 de manera
unanime, negando la existencia de una prescripcién adquisitiva’”. Finalmente, el
articulo fue expresamente derogado por decreto de 4 de junio de 1948.

Sin embargo, poco después, la propia jurisprudencia dinamité la tradicional
imprescriptibilidad de los titulos nobiliarios derivada de la ley 45 de Toro. Una
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1964 extendi6é a los titulos
nobiliarios la aplicacién de la prescripcién inmemorial de cuarenta anos, esta-
blecida para la prueba de los bienes pertenecientes a mayorazgos segin la ya
citada ley 41 de Toro, como un correctivo al dogma de la imprescriptibilidad
de la ley 45. En consecuencia, el mayorazgo, ademas de por la fundacién, se
podria demostrar por costumbre o posesiéon inmemorial, que no probaria solo la
constitucién del mismo, sino también su modificacién o la alteracién del orden
sucesorio, pudiendo perjudicar a los sucesores prellamados, «porque — sefala
la citada sentencia— consiste en presumir un privilegio de innovacién del titulo
anterior a la posesién misma, privilegio de cuya prueba queda dispensado quien
acredite esta posesion «cujus origo memoria excedit», «cujus memoria non extat».
Asi pues, posesion inmemorial es aquella «que excede de la memoria humana»
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y, segin el antiguo derecho, aplicable universalmente a todas las cosas impres-
criptibles, especialmente a aquellas adquiribles por privilegio, como es el caso
de las dignidades de honor.

Anade que, precisamente por suponer una situacién de privilegio, la inme-
morialidad tendi6 luego a fijarse en plazos temporales «que fue de cien anos en
la formulacién canénica, o de tres generaciones o “genicula”, pero que tendié
luego, sobre todo segin las fuentes romanizadas, a predicarse de una sola ge-
neracién, como memoria propia, llegando en este caso a concretarse en la cifra
de cuarenta anos». Asi quedé formulado en la Ley 41 de Toro con la exigencia
anadida de que, para formalizar esta prueba, los testigos acreditasen, ademas de
haberlo visto y oido, que también lo oyeron decir asi a sus mayores y ancianos.
Si bien, esta tltima exigencia tendié a desaparecer, tanto por su indetermina-
ci6én e inseguridad, que contrastaba con la precision de los cuarenta aiios de
testimonio propio como, sobre todo, porque se afirmé poder sustituirse por un
titulo posesorio formal. Asi pues, concluia: «La linea o rama que haya disfrutado
del Titulo sin dejarlo caducar durante cuarenta aios, debera ser mantenida en
su posesion frente a todos, doctrina concordante con la de la sentencia de esta
Sala de 10 de octubre de 1961 que aplicé la prescripcion extraordinaria a los
Titulos aragoneses y catalanes, dando un paso mas en la unificacién arménica
de nuestro Derecho patrio».

De este modo quedé configurada una «prescripcion adquisitiva inmemorial»
o usucapion de los titulos nobiliarios como modo de adquirir, con el Gnico requi-
sito de la posesién continuada y no interrumpida, pacifica y ptablica, durante un
plazo que quedd fijado en cuarenta afios. Esta doctrina fue acogida veinte afios
después en una segunda sentencia de 27 de marzo de 1985 y reiterada en otros
pronunciamientos posteriores, convirtiéndose en doctrina jurisprudencial®. Las
sentencias posteriores reiteran que la dejaciéon de derechos por el prellamado,
unido al transcurso del tiempo constituye sucedaneo idéneo para la convalidacién
de la adquisicién de un titulo nobiliario. En tal sentido, una sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, de 20 de febrero de 2003, siguiendo la doctrina
jurisprudencial sobre prescripcion adquisitiva con base y apoyo en la ley 41 de
Toro, afirma que «la posesién por tiempo inmemorial (cuarenta aiios) prevalece
sobre el mejor derecho genealdgico en favor de los que poseyeron la merced de
forma quieta, publica, pacifica y no controvertida por tal plazo, porque dicho
precepto, casi inmemorial, no solo acredita y prueba la constitucién del titulo,
sino la modificacién o alteracién del propio orden sucesorio y perjudica por ello
a los sucesores prellamados»*. Afiade que incluso la prescripcion adquisitiva del
titulo produce la extintiva durante igual plazo de cuarenta anos*.

Y otra sentencia del mismo Tribunal, de 24 de noviembre de 2006, resume
la jurisprudencia consolidada sobre el tema con las siguientes palabras: «La
posesion civilisima, ficticia, independientemente del hecho material de la po-
sesién de derecho, propugnada por la Ley 45 de Toro, cede ante la posesiéon
real, el contacto con la cosa y el disfrute del derecho, que cuando alcanza los
40 anos, pierde la precariedad en razén del presunto abandono y la seguridad
juridica, lo que supone que la adquisicién en precario por quien pertenece al
linaje o estirpe queda sanada por el tiempo y ya no se doblega respecto de quien
ostenta mejor derecho». Respecto al computo de los cuarenta afios, precisa que
se realizara «a partir del primer tenedor rehabilitante o cesionario irregular
del titulo y el dltimo poseedor, siempre que sean descendientes directos, con
excepcién de quienes no estuvieran entre los llamamientos o hubieran obtenido
el titulo mediante fraude».
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Se observa, pues, en el ambito civil una tendencia a concretar la inmemo-
rialidad, bien a partir de un hito histérico-juridico, como la promulgaciéon del
Cadigo Civil, o atendiendo a la normativa histérica, en este caso a la formulacién
establecida de la Ley 41 de Toro*'.

3. EL CONCEPTO DE TIEMPO INMEMORIAL EN EL AMBITO ADMINISTRATIVO: REGULARIZACION
REGISTRAL DE LOS BIENES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA Y LA CONSTATACION PUBLICA
DE UNA REALIDAD CON EFECTOS JURIDICOS

En el &mbito administrativo también el concepto de tiempo inmemorial apa-
rece en la normativa con diversos sentidos. En primer lugar, como en el derecho
civil, equivaldria a un titulo o modo de adquisicién. Asi, el Real Decreto 1373/2009,
de 28 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Pablicas, en el articu-
lo 53.1.c, al establecer los requisitos y contenido de la certificacién administrativa
para la inscripcién de un bien o un derecho de titularidad de una Administracién
Puablica, incluye el titulo o modos de adquisicion, «salvo que se tratara de un
bien o derecho poseido de tiempo inmemorial, en cuyo caso bastara con senalar
esta circunstancia si no constase el origen de la adquisicién». Asi pues, la acre-
ditacion de la posesiéon inmemorial equivaldria al titulo de adquisiciéon del bien.
Se trata de un concepto juridico indeterminado, pues no se concreta el modo o
el tiempo de dicha circunstancia.

En el mismo sentido genérico e indeterminado, pero con unos efectos juri-
dicos mas imprecisos, la normativa administrativa contiene una definicién muy
general de tiempo inmemorial, segin la cual tiempo inmemorial corresponderia,
simplemente, a algo tan antiguo que no es posible tener certeza de su origen
temporal. En este caso, mas que un concepto juridico, estariamos ante un juicio
humano sobre la constataciéon de una realidad que, por existir desde siempre,
puede tener ciertos efectos juridicos. Asi se recoge en algunos preambulos de
nuestras leyes. Por ejemplo, la Ley 2/2008, de 19 de mayo, de modificaciéon del
nombre del municipio de Ajamil, aprobada por el parlamento de La Rioja, a
propuesta de la asamblea municipal de Ajamil, modificé el nombre de dicho
municipio por el de Ajamil de Cameros. Y, en la Exposicion de Motivos, se jus-
tificaba el cambio en el hecho de que ésa habia sido «su denominacién desde
tiempo inmemorial, segiin consta en diversos registros pablicos».

La misma definicién, pero con unos efectos juridicos de especial proteccién
se repite, con frecuencia, en algunas leyes sobre patrimonio histérico o en las
declaraciones de bienes de interés cultural. Por ejemplo, la ley de Patrimonio
Historico de Canarias —Ley 4/1999, de 15 de marzo— destaca en el Preambulo
que «desde tiempo inmemorial, los grupos humanos que ocuparon y habitaron
las islas han dejado muestras singulares de sus realizaciones». Se trata de un
rico acervo histérico, artistico, arquitecténico, técnico, cientifico y social que
justifica su reconocimiento y especial plan de proteccién. Igualmente, la Ex-
posicion de Motivos de la Ley 3/2005, de 20 de abril, de proteccién del medio
nocturno de las Illes Balears, declara que, para mantener la actividad y la vida de
nuestros espacios, es preciso prolongar la luz mas alla de lo que generosamente
nos ofrece la naturaleza. Ahora bien, advierte que es preciso hacerlo cuidando
el impacto ambiental, evitando las transformaciones intensas y rapidas que en
los daltimos afos habian producido unas consecuencias dificilmente previsibles
como el consumo energético elevado, la emisién de resplandor hacia el cielo o las

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 769, pags. 2723 a 2744 2735



Beatriz Badorrey Martin

enormes cantidades de materias primas requisadas a la naturaleza. «Entre estas
—se afnade— hay que citar la pérdida de la contemplacién del cielo estrellado,
que desde tiempo inmemorial forma parte de nuestro patrimonio cultural». Y el
Decreto 207/2015, de 13 de noviembre, de la Conselleria valenciana de Educacion,
Investigacion, Cultura y Deporte, que declara Bien de Interés Cultural, con la
categoria de sitio histérico, al Puig de Almizra, destaca que se acordé incoar el
expediente de dicha declaracién en favor de dicho sitio, ubicado en el término
de Campo de Mirra, delimitandolo y describiendo todos los inmuebles que, desde
tiempo inmemorial, se asocian a él.

Ese es también el sentido del concepto cuando se alude en la reglamentacién
de algunas actividades tradicionales como deportes, juegos y espectaculos popu-
lares, cuyo origen se pierde en la memoria. Asi, la Ley 7/1998, de 6 de julio de
1998, que regula la caza en Canarias, establece en el PreAmbulo que el derecho
a cazar «se ha venido considerando como una facultad natural y consustancial
al hombre desde tiempo inmemorial». En estos supuestos, el reconocimiento
de esa antigua practica o costumbre justificaria su mantenimiento y vendria a
dotarla de una especial proteccién. Tal es el caso del juego de la pilota valen-
ciana, declarado Bien de Interés Cultural Inmaterial por Decreto 142/2014, de
5 de septiembre, porque segiin consta en la declaracion «es el deporte propio y
especifico que se practica desde tiempo inmemorial en todo el territorio de la
Comunidad Valenciana, siendo la dnica region de Europa en la que perdura la
practica en su genuina tradicion».

En el decreto se destaca su antigiiedad, pues la primera referencia docu-
mental se remonta al afio 1305. Se trata de un consejo de Arnau de Vilanova,
recogido en su tratado Regimiento de sanidad, en el cual recomienda al rey Jai-
me II el ejercicio que considera mas conveniente para su persona. Pese a haber
sido objeto de numerosas prohibiciones y restricciones a lo largo de los siglos,
por considerar que el juego de la pilota era causa de disputas y rinas, ademas
de fomentar la holgazaneria, se ha mantenido en el tiempo. En la actualidad
goza de gran arraigo social y de una creciente vitalidad, con mas de 3.700 de-
portistas federados; y constituye uno de los principales espectaculo festivo de
algunos pueblos como Beniarrés, Llutxent, Montixelvo, Genovés, Xeraco, Bi-
corp y Bolbaite. Igualmente, el Acuerdo 32/2014, de 3 de abril, de la Junta de
Castilla y Leén, por el que se declara la Tauromaquia en Castilla y Leén, Bien
de Interés Cultural de caricter inmaterial, comienza sefialando que se trata de
un hecho cultural imbricado en la identidad de esa comunidad «desde tiempo
inmemorial». Y concluye alirmando que con dicha declaracién, «la tauromaquia
viene a ratificar la relevancia que esta tradicién con raices en nuestra cultura
desde tiempo inmemorial, que constituye uno de los hechos mas singulares de
nuestra Comunidad... digno por su singularidad y relevancia de ser conservado
para generaciones futuras».

4. APRECIACIONES RECAPITULARIAS Y SU APLICABILIDAD EN LA CONCRECION DE INMEMORIALI-
DAD EN LOS REGLAMENTOS DE FESTEJOS TAURINOS POPULARES: STSUP DE CASTILLA-LEON,
DE 2 DE NOVIEMBRE DE 2016

En todos los ejemplos anteriores estariamos ante un concepto de tiempo
inmemorial indeterminado. Pero, a veces, con el efecto de reducir tramites, mi-
nimizar las trabas administrativas y aumentar la eficacia de los procesos se ha
creido oportuno concretar el concepto, convirtiéndolo en un elemento de caracter
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reglado. Los criterios para establecer plazos han sido muy diversos y, en ocasiones,
los resultados son muy dispares.

Como en el ambito civil, en ciertos casos la temporalidad ha venido mar-
cada por un hito histérico. Asi, el Decreto 72/2015, de 15 de mayo, que regula
los simbolos, tratamiento y honores de las entidades locales de la Comunidad
valenciana, establece en su articulo 2 que se consideraran escudos o banderas
histéricos de tiempo inmemorial: «Los que se hayan utilizado de forma continua-
da e ininterrumpida por los ayuntamientos con anterioridad al ano 1837, fecha
de la abolicion del régimen seforial hasta nuestros dias y aquellos respecto de
los que, de forma documentada, se demuestre su existencia antes de la fecha
citada». Asi pues, la Ley de Abolicién del régimen sefiorial de 26 de agosto de
1837 vendria a marcar, en este caso, el hito del tiempo inmemorial.

Esta concrecién la podemos constatar al analizar la regulacién de ciertas
actividades de caracter tradicional, como la ya citada tauromaquia, que unen a
su caracter cultural el de espectaculos de masas, por lo cual requieren especiales
medidas de seguridad. Entre este tipo de actividades destacan los festejos tau-
rinos tradicionales, esto es, aquellos que se celebran desde tiempo inmemorial
de acuerdo con la costumbre de cada lugar. Tales festejos gozan, por ello, de un
reconocimiento y proteccion especial. Asi lo establece el Reglamento de festejos
taurinos populares de Extremadura, aprobado por Decreto 187/2010 de 24 de
septiembre, que define este tipo de espectaculos como «aquellos festejos populares
cuya celebracién arraigada socialmente se venga realizando en la localidad de
forma continuada desde tiempos inmemoriales, desarrollandose de acuerdo con
las costumbres del lugar. Se entiende por celebracién desde tiempo inmemorial, a
los efectos previstos en el parrafo anterior, aquellos festejos en los que se acredite
por cualquier forma admitida en derecho que tienen una antigtiedad de al menos
cien afios» (art. 30.1). El objetivo de esta declaracién es garantizar su permanencia
en el tiempo. Para ello, los festejos que logren tal reconocimiento se inscribiran en
un Registro de festejos taurinos tradicionales, y gozaran de un régimen juridico
especial que respetard, en la medida de lo posible, sus peculiaridades respecto al
régimen general, salvaguardando el sentido y la tradicion del festejo.

Pero, se observa que la concrecion del concepto de tiempo inmemorial varia
mucho de unos reglamentos a otros. El plazo probatorio se reduce considerable-
mente para la declaracién de los festejos tradicionales en Castilla-La Mancha. Alli,
el Decreto 60/2016, de 11 de octubre, por el que se modifica el Decreto 38/2013,
de 11 de julio, que aprobé el Reglamento de festejos populares de aquella co-
munidad auténoma, da una nueva redaccién al articulo 2.2, sefialando que el
6rgano periférico provincial de la Junta de la Comunidad de Castilla-La Mancha
competente podra autorizar la celebracién de festejos tradicionales singulares en
los que participen reses de raza bovina de lidia, pero no estén regulados en ese
reglamento, «siempre que su celebracion arraigada socialmente se venga realizan-
do en la localidad de forma continuada con una antigiiedad de al menos treinta
anos, acreditada por cualquier medio vilido en derecho». También se incluyen
en esta categoria aquellos festejos declarados de interés turistico regional. Estos
espectaculos se ejecutaran de acuerdo a su desarrollo tradicional, para lo cual el
ayuntamiento adoptara en sus propias ordenanzas de festejo tradicional aquellas
disposiciones y medidas que estimen necesarias para el control efectivo de las
condiciones de su celebracién. Se regulara especialmente lo relativo al maltrato
de las reses, los recursos sanitarios y las condiciones de seguridad.

El plazo de prueba se amplia notablemente en la Comunidad Auténoma de
Castilla-Leén, pues el Decreto-ley 2/2016, de 19 de mayo, por el que se prohibe
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la muerte de reses de lidia en presencia del pablico en los espectdculos taurinos
populares y tradicionales de Castilla y Le6n, dispone en su articulo tnico que
«se entiende por especticulos taurinos tradicionales aquellos festejos populares
con reses de lidia cuya celebracién arraigada socialmente se venga realizando en
la localidad de forma continuada desde tiempos inmemoriales, desarrollandose
de acuerdo con la costumbre del lugar. Tienen la consideracion de celebraciones
inmemoriales aquellos espectaculos en los que se acredite que tienen una anti-
giiedad de, al menos, doscientos anos».

Y, sobre esta cuestion, otras comunidades auténomas mantienen la indeter-
minacién del plazo del tiempo inmemorial. Por ejemplo en Aragén, la Orden
PRE/656/2016, de 29 de julio, por la que se concretan las condiciones generales
de celebracion de festejos taurinos populares, establece en el articulo 4.2 que
podran autorizarse también festejos con reses en que concurran determinadas
peculiaridades especificas de la tradicién local, «cuya celebracion arraigada social-
mente se venga realizando en una localidad de forma continuada en el tiempo,
de acuerdo con la costumbre del lugar». A continuacién precisa tales festejos
como el toro de soga, el toro ensogado, el toro embolado, el toro de fuego, el
toro engamellado y los encierros a caballo por el campo. En el mismo sentido,
en la Comunidad Valenciana, el articulo 2 del Reglamento de festejos populares
establece que se consideraran festejos taurinos tradicionales (bous al carrer)
los espectaculos en los que, popularmente, se sueltan, conducen, corren, torean
o recortan reses bravas, sin que, en ningdn caso, haya lidia de la res. En este
concepto se entenderan incluidas las modalidades de suelta de vaquillas, toro
embolado, encierros, exhibicién de toros cerriles, bou a la mar, toro ensogado,
concurso de recortadores y bou de corro, asi como aquellas modalidades cuyo
caracter tradicional esté debidamente acreditado en el territorio de la comuni-
dad. Finalmente, el punto 3, puntualiza: «Se entenderid que una modalidad esta
debidamente acreditada respecto a su caracter tradicional cuando existan ante-
cedentes ciertos de su celebracién en el territorio de la Comunitat Valenciana.
En este sentido, el caracter tradicional serd incompatible con la introduccién
de elementos o medios materiales que supongan un riesgo para participantes,
espectadores o reses, asi como cuando suponga una desnaturalizaciéon de los
mismos de acuerdo con su consideraciéon como tales».

Como vemos, en el caso de los festejos taurinos tradicionales, la disparidad de
criterios ha sido la nota caracteristica a la hora de regular el concepto de tiempo
inmemorial. Algunas comunidades auténomas mantienen la indeterminacion,
mientras que las que han optado por una concrecién temporal han establecido
unos plazos tan variables que flucttian desde los treinta a los doscientos anos.
Esta disparidad normativa genera agravios y falta de certeza juridica, pues mien-
tras que en algunas comunidades auténomas se estan declarando espectaculos
taurinos tradicionales aquellos que tienen una antigiiedad documentada de treinta
afnos, en otras como Castilla y Leén, es preciso acreditar que la celebracién se
viene realizando de forma continuada desde, al menos, doscientos afos, lo que no
siempre es posible. Si lo ha sido en algunos casos como en los famosos encierros
de Cuéllar, en la conocida «Fiesta de San Juan de la Ciudad de Soria», o en los
denominados «Toritos del Alba», que se celebran en la localidad de Benavente
(Zamora), pues en esos casos hay constancia documental de su celebracion desde
los siglos XV, XVI y XVII. Sin embargo, no se ha podido acreditar esa antigiie-
dad en el festejo «Toro enmaromado de Astudillo/Toro del Pueblo». El Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn, en reciente sentencia de 2 de noviembre
de 2016 (01535 2016), no consider6 prueba suficiente los testimonios de varias
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personas mayores, mas la documentacién histérica aportada —unos acuerdos
sobre funcién de novillos y toros de 1740, 1773, 1784 y 1786—.

En los fundamentos de derecho senal6é que aunque la Administracién osten-
ta facultades de caracter discrecional a la hora de adoptar decisiones como la
declaracion, revocacion o modificacion de un espectaculo como tradicional, en
la propia declaracion existen elementos reglados recogidos en el articulo 28 del
Decreto 14/1999, de 8 de febrero, que no son susceptibles de control jurisdiccional.
Es decir que, segan jurisprudencia del Tribunal Supremo, «no cabe la potestad
discrecional al margen de la ley». Aiade que, entre los requisitos exigidos para
la declaracion de festejo histérico tradicional, el punto 2 fija el plazo del tiempo
inmemorial en al menos doscientos anos, «elemento de caricter reglado que...
nos dice lo que es inmemorial (concepto, en principio indeterminado) a estos
efectos». Entiende que en los documentos conservados no se refleja la actual
configuracion del festejo, en el cual se corre un toro enmaromado, por lo cual,
aun admitiendo que el paso del tiempo puede dar lugar al desarrollo del mismo,
no sirven para acreditar la antigiiedad exigida.

En conclusién, estima que «de lo obrante en las actuaciones no resulta acre-
ditado que el festejo del toro enmaromado de Astudillo tenga, al menos, doscien-
tos anos de antigtiedad, tiempo que si bien es muy remoto, lo que dificulta, sin
duda su prueba, es el exigido por la normativa aplicable y otras poblaciones han
logrado acreditar». Recurrida la sentencia por la Junta de Castilla y Le6n y por
el Ayuntamiento de Astudillo, el Tribunal Supremo, a través de una providencia
de 29 de septiembre de 2017, ha inadmitido los recursos. Respecto al recurso de
casacion de la Junta, la Seccién de Admision de la Sala de lo Contencioso del
Alto Tribunal afirma que «la resolucién impugnada no es recurrible en casacién
en la medida en que el debate juridico sustanciado en la instancia vers6 sobre
la aplicacién e interpretacién de Derecho autonémico. Y respecto al recurso del
Ayuntamiento de Astudillo, ni siquiera lo toma en consideracion por entender
que «resulta improcedente la interposicion o formalizacién del recurso antes de
que se acuerde su inadmisién; y en ningan caso puede suplir ni subsanar las
carencia y defectos del escrito de preparaciéon». En consecuencia, la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia ha devenido firme.

IV. CONCLUSIONES

I. El acervo histérico, y muy particularmente el analisis proporcionado por
la Historia del Derecho sigue resolviendo pleitos y, ademas, contribuye a la com-
prension y aplicacion de algunos conceptos juridicos vigentes como el de tiempo
inmemorial, invocado frecuentemente en la legislacién y en la jurisprudencia
actual, que mantiene una estrecha conexiéon con su pasado.

II. Se trata de un concepto juridico, en principio indeterminado, que enun-
ciaria un plazo con un origen tan antiguo que se pierde en la memoria humana.
Ahora bien en ocasiones, por razones de seguridad y de certeza juridica, ha sido
objeto de previsién normativa e inclusién de regulacién, especialmente en el
ambito civil y en el administrativo. En general, la concrecién se ha realizado a
partir de determinados hitos juridicos, o bien atendiendo a la normativa histérica.

III. En el ambito civil la inmemorialidad aparece intimamente vinculada a
la prescripcién de las servidumbres discontinuas. En este caso, la jurisprudencia
ha determinado el concepto fundado en un hito juridico, estimando posesién
inmemorial la anterior a la promulgacién del Cédigo Civil. También guarda es-
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trecha relacién con la prescripcion extraordinaria y con la prescripcién de los
titulos nobiliarios. En estos casos la concrecion del tiempo inmemorial ha que-
dado fijada en cuarenta anos, siguiendo la tradicién histérica contenida en las
Partidas y en las Leyes de Toro.

IV. En el ambito administrativo el concepto de tiempo inmemorial se en-
cuentra, a menudo, en las declaraciones de patrimonio histérico o de bien de
interés cultural, refiriéndose a algo tan antiguo que debe gozar de una protec-
cion especial. También suele invocarse en la regulacion de algunos espectaculos
populares, como en la declaracién de los denominados «festejos taurinos tradi-
cionales». En este supuesto, con el fin de agilizar tramites y ganar eficacia en
los procesos, la nocién ha sido regulado en algunos reglamentos autonémicos,
si bien de forma un tanto dispar e incluso arbitraria, pues la concrecién oscila
desde los treinta hasta los doscientos afos. Regulado el concepto, los tribunales
han perdido sus facultades discrecionales en la valoracién de este tipo de decla-
raciones y, ante la diversidad normativa, los agravios resultan inevitables.
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Anuario de Historia del Derecho Espafiol, n. 77, 845-853; la ref. en 846.
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contra pleito una heredad del Concejo» (En VALMANA VICENTE, A. (1978). El Fuero de
Cuenca. Cuenca: Editorial Tormo, 78).
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1877, el 159 del Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924 y el 147 de la Ley Municipal
de octubre de 1935 (BLANCO HIGUERA, L. A. (2014). La imprescriptibilidad de los bienes
comunales: su trascendencia para la conservaciéon de la propiedad forestal pdblica. En
Revista juridica de Castilla y Le6n, nam. 32, enero de 2014, 1-37, la ref. en 8-9).

8 Ibidem, 17.

9 Ibidem, 24.

10 Ibidem, 26-27

"' Ibidem, 18-20.

12 GARCIA-GALLO, Historia, Derecho e Historia del Derecho, 217.

3 En el caso de la inveterata consuetudo, Juliano consideraba: «No sin razén se guarda
como ley la costumbre inveterata, y este es el derecho que se dice establecido por costumbre.
Porque asi como las mismas leyes por ninguna otra causa nos obligan, sino porque fueron
admitidas por el juicio del pueblo, asi también con razén guardaran todos lo que sin estar
escrito aprobé el pueblo porque ¢qué importa que el pueblo declare su voluntad con votos,
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el tiempo de la costumbre: la obstinada tarea de los juristas medievales. En Mirabilia 11,
Ricardo Da Costa (coord.), Tiempo y Eternidad en la Edad Media, Jun-Dez 2010; 200-211;
la ref. en 201-202).

4 GUENEE, B. (1980). Histoire et Culture historique dans I'Occident médiéval. Paris:
Editorial Aubier Montaigne, 147-149.

15 MICELI, «Medir y clasificar el tiempo», 204-206.

!¢ En este &mbito también se regul6 la denominada posesién inmemorial (vetustas) como
un modo de prueba extraordinario que, en ocasiones, sustitufa al titulo, cuando este era
exigido como prueba formal de legitimaciéon de un estado juridico. La posesiéon constante,
sin memoria en contra del estado en cuestion, supliria al titulo formal. Tampoco aqui se
estableci6 la determinacién de un plazo posesorio exacto, sino la remisién material a falta
de memoria contraria (GARCIA DE ENTERRIA, E. (1974). El dogma de la reversiéon de
concesiones. En Dos estudios sobre la usucapion en derecho administrativo, Madrid: Editorial
Tecnos, 2.* ed., 14-78; la ref. en 25).

17 Para Carmen LAZARO GUILLAMON (2002), con Justiniano se puede hablar de pres-
cripcion adquisitiva de servidumbres prediales en sentido estricto, por cuanto desaparecida
toda diferencia entre fundos italicos y provinciales y entre propiedad Quiritaria y otras for-
mas de propiedad, «es la prescripcion adquisitiva del derecho justinianeo la que se aplica a
las servidumbres y, por tanto, se hacen extensivos a esta prescripcion los mismos requisitos
que la misma presenta en cuanto a la adquisicién de propiedad, a saber un tiempo de quasi
possessio continuado de 10 o 20 afios, buena fe y justo titulo, esto es: nec vi, nec clam, nec
precario, y aptitud de la cosa sirviente para ser usucapida —res habilis—» (La adquisicion
de las servidumbres por el transcurso del tiempo, Castell6 de la Plana: Universitat Jaume 1T,
107-108 y 114).
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