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RESUMEN

Castilla y Leon ha asumido en su ultima reforma estatutaria la competencia
exclusiva de conservacion de su derecho consuetudinario como un componente
de su patrimonio juridico y cultural.

Cumplir el mandato estatutario exige un adecuado trabajo de estudio, docu-
mentacion y registro que permita identificar las instituciones consuetudinarias
que han conseguido sobrevivir hasta nuestros dias, mdxime, dadas las dificul-
tades objetivas que presenta su acreditacion o prueba en la actualidad.

Al respecto se destaca que aunque la costumbre cumple un humilde papel en
el campo del Derecho administrativo, en Castilla y Leon es en torno a la re-
gulacion de ciertas instituciones publicas locales donde su pervivencia tiene
una mayor relevancia.

ABSTRACT

Castile and Leon, in the most recent statutory reform, has assumed exclusive
responsibility for common law as part of its legal and cultural heritage.

Compliance with the statutory mandate will require a detailed, well-documen-
ted study to identify the common law institutions that have survived to the pre-
sent day; especially, given the objective difficulties of providing proof or
credentials.
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In this respect, the fact is stressed that in Castile and Leon, even though custom
plays a minor role in the field of Administrative Law, its survival is of greater
relevance in the regulation of certain local public institutions.
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1. LA COSTUMBRE COMO FUENTE DEL DERECHO

1.1. INTRODUCCION

El papel de la costumbre como fuente del ordenamiento juridico es indiscutible
desde que las primitivas sociedades, tratando de ordenar su convivencia, ela-
boraron sus primeras normas juridicas de caracter no escrito. Tales normas,
transmitidas de generacion en generacion, constituyen normas de conducta
nacidas de las practicas sociales y consideradas por la sociedad como de ob-
servancia obligatoria.

Desde una perspectiva histérica, estas normas se enraizan, en numerosas
ocasiones, en la preponderancia que tuvo la costumbre en el Derecho romano
primitivo y en el Derecho germanico, de caracter eminentemente consuetudi-
nario, traido por los pueblos barbaros que se establecieron en la Peninsula
Ibérica y en la importancia de los usos y costumbres en el Derecho de los di-
versos reinos de la Espafia medieval, sin perjuicio de que presenten cierta ho-
mogeneidad, en algunos casos, entre territorios, como ocurre en las zonas
limitrofes de Castilla y Ledn con Galicia y Asturias, cambiando solo el nombre
de la institucion juridica en cuestion.

Existen, asi, normas consuetudinarias dentro de Castilla y Leén que han lle-
gado a pervivir y que, siguiendo a la Escuela Histérica del Derecho, son fruto
de la conciencia juridica de un pueblo, el castellano-leonés, y de una época.

Sin embargo, frente a su papel esencial en la historia y en el Derecho de Cas-
tilla, desde que las revoluciones burguesas de finales del siglo xviil proclama-
ran la soberania de la ley, como fuente esencial y principal del ordenamiento
juridico, el papel de la costumbre, como fuente del derecho, se ha visto so-
metido a un paulatino proceso de pérdida de protagonismo, hasta ocupar en
nuestros dias, en la mayoria de los casos, un papel menor, refugiada en la re-
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gulacion de algunas instituciones, publicas y privadas, vinculadas al mundo
rural.

Desde la dimension de las ramas del ordenamiento, el tratamiento de la cos-
tumbre es una materia mas habitual del campo del Derecho privado, fruto de
la tradicion historica; de la regulacion en el Titulo Preliminar del Cédigo civil
del sistema de fuentes, y de la consiguiente atencion de la Doctrina civilista.

Por el contrario, en el ambito del Derecho publico, construido en estos ultimos
siglos tomando como base la soberania de la ley, la costumbre constituye una
fuente menor, hasta el punto de cuestionarse algun sector de la doctrina ius-
publicista si el concepto normativo de costumbre, acufiado histéricamente en
el Derecho privado, es valido para el Derecho publico (.

Pues bien, el presente estudio no pretende ser sino un breve apunte o refle-
xién de como, en primer lugar, la costumbre, como fuente, al igual que la ley,
incluye costumbres de caracter privado y de caracter publico (administracion
de comunidades, aprovechamiento de bienes...) y que, en consecuencia, el
concepto historico de costumbre es plenamente aplicable a todas las ramas
del ordenamiento; en segundo término, destacar cémo en el caso de Castilla
y Ledn la costumbre de Derecho publico tiene una gran relevancia en nume-
rosos territorios, en contraste con la debilidad de la costumbre en el ambito
del Derecho publico en general; en tercer término, como es el caso concreto
de Castilla y Ledn, y a pesar de su importancia, las instituciones consuetudi-
narias publicas sobreviven con dificultad bajo la asfixia de la falta de atencion
del legislador y de la doctrina cientifica, en un territorio que al no tener caracter
foral, su riqueza institucional consuetudinaria histérica ha quedado minusva-
lorada; y, por ultimo, que a la tenaz fuerza de supervivencia que han mostrado
numerosas instituciones consuetudinarias publicas debe sumarse el auxilio
del legislador autonémico, en un camino que emprende la ultima reforma es-
tatutaria como Unica posibilidad de salvar este patrimonio cultural, si tenemos
en cuenta que el Derecho es un hecho cultural @.

1. Sobre el papel de la costumbre en el ambito del Derecho publico, puede verse el riguroso trabajo de Luis
ORTEGA sobre la voz «Costumbre», en el Diccionario de Derecho Administrativo. lustel, Madrid, 2005. Tomo
1, pp. 752-760.

2. CARNELUTTI, Francesco: «Derecho consuetudinario y Derecho legal». Revista de Occidente, Madrid,
1964, pp. 1y 33.
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1.2. LA COSTUMBRE COMO FUENTE DEL DERECHO

La costumbre es, junto con la ley y los principios generales del Derecho, una
de las tres fuentes de nuestro ordenamiento juridico, pues como establece el
art. 1.1 del Cédigo civil: «Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son
la ley, la costumbre y los principios generales del derechox. El precepto citado
da comienzo al Titulo preliminar, que establece normas generales de aplica-
cion a todo el ordenamiento juridico (art. 4.3 del Cdadigo civil).

El mismo precepto, en su apartado 3, establece los requisitos para que la cos-
tumbre sea considerada fuente del derecho, al disponer: «La costumbre sélo
regira en defecto de ley aplicable siempre que no sea contraria a la moral o al
orden publico y que resulte probada. Los usos juridicos que no sean mera-
mente interpretativos de una declaracion de voluntad tendran la consideracion
de costumbrey.

Conforme a las referidas previsiones legales, la costumbre es fuente supletoria
de la ley, por lo que, en principio, sélo en su ausencia resulta de aplicacion vy,
en cualquier caso, ninguna costumbre podra ser contraria a la ley o, lo que es
lo mismo, no es admisible en nuestro ordenamiento juridico la costumbre con-
tra legem.

Este caracter de fuente subsidiaria de la costumbre no es uniforme en el te-
rritorio nacional, pues, por ejemplo, en Navarra, como veremos, su Compila-
cién prevé que la costumbre que no se oponga a la moral o al orden publico,
aunque sea contra legem, prevalece sobre el Derecho escrito.

Por otra parte, el tenor literal del art. 1.3 del Cdédigo civil debe matizarse, por
cuanto la aplicacion de la costumbre no depende tanto de la ausencia de ley
como de su conformidad o compatibilidad con la misma, pero, en cualquier
caso, es inequivoca la condicién de fuente auténoma diferenciada de la ley y
de los principios generales del Derecho; es la que se denomina por la doctrina
como costumbre praeter legem.

Existe otro tipo de costumbre complementaria de la ley que es la mas habitual
en el ambito del ordenamiento administrativo, donde existen numerosas leyes
que, de forma expresa, remiten a la regulacién consuetudinaria de determi-
nadas instituciones para poder incluir las singularidades y peculiaridades de
su ordenacion en los distintos territorios; y que también aparece en el orde-
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namiento privado, como por ejemplo en el art. 1574 del Cddigo civil, donde,
para el pago del arrendamiento, si nada se hubiere pactado, se prevé aplicar
la costumbre de la tierra. Es la que se conoce como costumbre secundum
legem.

En este punto, compartimos la posicidon de quienes consideran que la costum-
bre secundum legem o interpretacion realizada por la Administracion de la
norma legal previa preexistente no es, como tal, propiamente costumbre, sino
precedente administrativo; sin perjuicio de que, en ningun caso, una determi-
nada interpretacion, en un momento dado, pueda impedir la evolucién de las
interpretaciones doctrinales, administrativas o jurisprudenciales.

En consecuencia, la costumbre como fuente del derecho se manifiesta en au-
sencia 0 como complemento o por remision de la ley, siempre que no sea con-
traria a la moral o al orden publico ® y que resulte probada.

1.3. LA PRUEBA DE LA COSTUMBRE

Frente a la prevalencia y fuerza expansiva de la ley, la costumbre, a su posi-
cion subordinada en el sistema de fuentes, agrega la dificultad afadida de la
forma de acreditar su existencia, es decir, su prueba o verificacion, ya que se
ha de acreditar la conviccion social de que la forma de ordenar las relaciones
y resolver los conflictos se ajusta a la costumbre formada y existente y que
ésta obliga y que, por eso, debe ser obedecida.

Esta exigencia de que la costumbre sea probada desplaza la presuncién de
conocimiento del Derecho por parte de Jueces y Tribunales; es decir, elimina
el principio iura novit curia y obliga a las partes a probar su existencia y vigen-
cia. Este extremo, en numerosas ocasiones, resulta especialmente dificultoso
cuando no existen instrumentos especificos para dejar constancia de su exis-
tencia, de su alcance y contenidos, o cuando ciertas costumbres se confunden
con otras semejantes incorporadas a normas escritas como Ordenanzas, Es-

3. Enrelacion con la moralidad publica como componente del orden publico, vid. PRIETO ALVAREZ, T.: La
dignidad de la persona. Nucleo de la moralidad y el orden publico, limite al ejercicio de libertades publicas.
Thomson-Civitas, 2.2 edicién, 2010, pp. 151-156.
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tatutos, etc. Circunstancia que se ha de tener muy en cuenta si lo que se pre-
tende es la conservacion del Derecho consuetudinario.

2. LA COSTUMBRE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
DE CASTILLAY LEON

2.1. PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES

En lo que interesa a este estudio, es de resaltar que el art. 149 de la Consti-
tucion, en su apartado 1.8.2, prevé la competencia exclusiva del Estado en
materia de legislacién civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacion y
desarrollo, por las Comunidades Auténomas, de los derechos civiles, forales
o especiales, alli donde existan.

En relacion con este precepto, y para el supuesto que nos ocupa, se han de
hacer diversas precisiones.

En primer término, que la referencia a derechos civiles, forales o especiales
se refiere al Derecho privado de origen foral o diversidad local de reglas civiles
existentes y reconocidas, que pueden expresarse, como ocurre, a través de
costumbres, pero que no pueden confundirse o identificarse con la costumbre
como fuente de derecho.

En segundo lugar, que en Comunidades como Castilla y Leodn, sin derecho
foral existente, nada impide que existan costumbres de derecho privado o
publico, arraigadas en la tradicién hecha regla en forma de costumbre. En
este punto, debemos hacer especial referencia al trabajo del profesor Javier
FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ «Las Comunidades Auténomas y el De-
recho civil: Derecho Foral y Derecho Consuetudinario leonés» 4, en el que,
después de realizar una magistral sintesis conceptual e historica sobre De-
recho foral, mantiene la existencia de un derecho foral leonés y asturiano,
al que les da carta de naturaleza la propia Compilacion gallega de 1963, se-
falando, por otra parte, con particular clarividencia: «A este respecto ya

4. Tierras de Leon: Revista de la Diputacién Provincial, vol. 25, nim. 60, 1985, pp. 1-24.
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hemos tenido ocasién de indicar que estimamos que no todo Derecho con-
suetudinario es Derecho foral, pero si pueden existir instituciones consuetu-
dinarias en territorios que no sean forales, bien porque no fueron derogadas
por el articulo 1.976 del Codigo Civil, bien porque, aun derogadas, por tra-
tarse de Derecho Civil de Castilla como son los supuestos del Derecho Con-
suetudinario Leonés a los que haremos referencia, han permanecido
posteriormente como instituciones queridas, sentidas por algunos pueblos,
por el uso uniforme, general y duradero asi como por la conviccion juridica
de dichos usos, siendo en algunos casos reconocidas por la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo.

En consecuencia, estimamos que los territorios forales, es decir, los determi-
nados por el Derecho civil foral alli donde exista, son los que ya hemos enu-
merado en funcién de la promulgacién de las Compilaciones, y, en el resto, a
lo sumo, puede existir un Derecho Consuetudinario consolidado sin que cons-
tituya evidentemente un Derecho foral. En el caso concreto de Ledn y, en su
caso, de Asturias, hay comarcas en las que existe un verdadero Derecho foral,
aunque lo sea limitado a una institucioén foral y a su lado un Derecho Consue-
tudinario, sin que pueda configurarse con tal caracter».

2.2. PREVISION ESTATUTARIA

El art. 70.1.5.° del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn incluye, entre sus
competencias exclusivas, «La conservacion del derecho consuetudinario de
Castilla y Lebn».

Esta competencia supone una novedad estatutaria, introducida por la Ley Or-
ganica 14/2007, de 30 de noviembre, de Reforma del Estatuto de Autonomia
de Castilla y Leon, y viene a cubrir una laguna dificilmente justificable, si te-
nemos en cuenta la importancia histérica del derecho consuetudinario en Cas-
tilla y Leon, pero que, quizas, ponga de relieve el gran «complejo» de las
Comunidades no forales, en relacién con su derecho histérico.

Ni la redaccion original del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn, ni sus
reformas de 1994 y 1999 se habian pronunciado acerca de la conservacion
del Derecho consuetudinario de Castilla y Ledn; y eso pese a que otros Esta-
tutos de autonomia, como el de Asturias, de 30 de diciembre de 1981, si que
habian previsto, desde un principio, la reserva legislativa a favor de su Asam-
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blea en cuanto a la conservacion, modificacion y desarrollo de sus institucio-
nes consuetudinarias.

Asi pues, se hace eco el Estatuto de Autonomia, en su actual redaccion, de
la necesidad de conservar el derecho consuetudinario como expresion del
patrimonio cultural e institucional de un pueblo, el castellano-leonés, a se-
mejanza de lo que ya habian previsto otras Comunidades Autdbnomas, pero
con el acierto de no hacer referencia a la «modificacién» de las instituciones
consuetudinarias, lo que, sin duda, entra en contradiccion con las formas de
produccion de esta fuente del derecho. Por lo tanto, aunque con cierto re-
traso, el Estatuto se suma a la posicion de otras Comunidades en esta ma-
teria.

Un caso especial de Comunidad Auténoma, que se irrogdé la competencia de
conservacion de instituciones juridicas propias, es el de Valencia, cuyo Es-
tatuto de Autonomia, de 1 de julio de 1982, declaraba su competencia exclu-
siva en materia de «Conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho Civil
Valenciano». Sin entrar en polémicas que no son objeto del presente estudio,
vemos que la regulacién autondmica valenciana se refiere, Unicamente, a
instituciones juridicas de caracter civil, sean tanto de caracter consuetudina-
rio como de caracter normativo, por haber sido objeto de Compilaciones le-
gislativas anteriores a la promulgacién del Cadigo civil. Pero sirve de ejemplo,
el caso de Valencia, de cédmo hubo en Comunidades Autdnomas, no consi-
deradas como territorios de Derecho foral o especial, la voluntad de conser-
var lo que se podia considerar parte de su patrimonio juridico y, por tanto,
cultural.

La Comunidad Autonoma que otorga mayor relevancia a la costumbre es Na-
varra. Caso singular el de Navarra, cuya Compilacion de Derecho Civil, de 1
de marzo de 1973, coloca a la costumbre como la primera de las fuentes del
Derecho Navarro, con preferencia a la Ley (art. 2 de la Compilacion). Otra pe-
culiaridad de Navarra es que el art. 3 de su Compilacién de Derecho civil ad-
mite la posible aplicacion de la costumbre contra legem, cuando no se oponga
a la moral o al orden publico, prevaleciendo sobre el Derecho escrito.

La importancia de la costumbre, como fuente del Derecho Navarro, queda
plasmada con rotundidad en el art. 2.1 de la Ley Orgéanica 13/1982, de 10 de
agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, el
cual dispone que «Los derechos originarios e histéricos de la Comunidad Foral
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de Navarra seran respetados y amparados por los poderes publicos con arre-
glo a la Ley de 25 de octubre de 1839, a la Ley Paccionada de 16 de agosto
de 1841 y disposiciones complementarias, a la presente Ley Organica y a la
Constitucion, de conformidad con lo previsto en el parrafo 1.° de su disposicion
adicional primera». VVemos en Navarra, pues, un caso especial de fuerza de
la costumbre como fuente del Derecho.

Pero, volviendo a Castilla y Ledn, el Derecho consuetudinario, sobre cuya con-
servacion tiene competencia exclusiva la Comunidad, no se circunscribe, en
ningun caso, a la definiciéon de aquel Derecho civil aplicado y desarrollado en
los territorios de Derecho foral o especial, como son Galicia, Catalufia, Aragoén,
Baleares, Pais Vasco y ciertas comarcas de Extremadura.

Tampoco se reduce este Derecho consuetudinario, cuya conservacion es com-
petencia de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, a aquellas normas
aplicadas en los territorios de Derecho civil comun que, recogidas en las Com-
pilaciones anteriores a la promulgacion del Codigo civil, se consideran dero-
gadas, por mandato de su articulo 1976. Sobre tales normas de caracter
estrictamente civil, el Estado tiene competencia exclusiva, tal y como expone
el articulo 149.1.8.2 de la Constitucion de 1978.

De modo que el concepto de Derecho consuetudinario de Castillay Ledn, cuya
conservacion es competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma, se atiene
al concepto amplio de costumbre como fuente del derecho; es decir, el de una
norma de caracter consuetudinario, publica o privada, cuya pervivencia y ob-
servancia debe ser probada, y cuya aplicacién depende, no sélo de la prueba
de su vigencia, sino también de que no sea contraria a la moral o al orden pu-
blico; y, por supuesto, norma no referida exclusivamente a instituciones juridi-
cas de caracter civil.

Esto ultimo se confirma de una interpretacion sistematica del propio Estatuto
de Autonomia de Castillay Ledn, pues, en primer lugar, prevé que el ejercicio
de esta competencia, como precisa su art. 69, se ha de realizar en el marco
de lo dispuesto en la Constitucion (como resulta del régimen de distribucion
de competencias o, en este caso, de las previsiones que, para los bienes co-
munales, prescribe el articulo 132 CE) y conforme a las correspondientes
leyes del Estado, como en el caso que nos ocupa, ocurre con la legislacion
de régimen local.
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Y, en segundo término, es manifiesto, en relacion con el ambito de la admi-
nistracion local (que es donde ha pervivido un mayor nimero de instituciones
consuetudinarias publicas en Castilla y Ledn), por cuanto, dentro de las pres-
cripciones del Estatuto en torno a las relaciones entre la Comunidad y los
entes locales, en relacién con la regulacion del gobierno y administracion
local, se establece de forma expresa e inequivoca en el articulo 49.2 del Es-
tatuto: «Se preservaran y protegeran las formas tradicionales de organiza-
cién local, por su valor singular dentro del patrimonio institucional de Castilla
y Lebn».

Por lo tanto y, con los limites expuestos, es facultad exclusiva y un deber de
la Comunidad Auténoma el ejercicio de sus competencias para la conserva-
cion del derecho consuetudinario de Castilla y Ledn, que forma parte de su
patrimonio institucional.

2.3. LA LEGISLACION DE REGIMEN LOCAL DE CASTILLA'Y LEON

Hasta ahora, el ejercicio de la competencia para la conservacion del Derecho
consuetudinario se ha circunscrito, fundamentalmente, a una labor esencial-
mente normativa en la legislacién autonémica de régimen local que se ha li-
mitado, en la mayor parte de los casos, a reiterar las previsiones de la
legislacion basica de régimen local, sin aportaciones de consideracion o rele-
vantes, pero que, como punto de partida, debe ser objeto del correspondiente
analisis.

2.3.1. El Régimen de Concejo Abierto

El art. 29.3 de la Ley de Bases de Régimen Local y el articulo 53.3 del Texto
Refundido de Régimen Local, al precisar el régimen de gobierno y adminis-
tracion de los municipios que funcionen en Régimen de Concejo Abierto, es-
pecifica que se regiran conforme a «los usos, costumbres y tradiciones
localesy», con caracter preferente a lo previsto en la legislacion de régimen
local estatal y legislacién autonémica; es decir, se antepone por prescripcion
legal basica la costumbre a la ley, incluida la ley autonémica.

La Ley 1/1998, de 4 de junio, de Régimen Local de Castilla y Ledn no realiza
ninguna aportacion relevante en esta materia, como pudiera ser la creacion
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de un registro en el que consten los municipios que tradicionalmente vienen
utilizando esta forma de funcionamiento, sino que, muy al contrario, realiza
una redaccion confusa en el art. 76 del régimen juridico por el que se regularan
estos Concejos, aunque, de una interpretacion sistematica, inicamente puede
deducirse que se regularan:

a) En primer término, por los usos, costumbres y tradiciones locales.

b) Supletoriamente, por la legislacion basica estatal y Ley de Régimen Local
de Castilla y Leon.

c) En tercer término, por las disposiciones que, en su caso, adopte la
Junta.

2.3.2. Mancomunidades o Comunidades de Tierra o de Villa y Tierra
o de Ciudad y Tierra, Asocios, Reales Sefiorios, Universidades,
Comunidades de Pastos, Lefas, Aguas y otras entidades
asociativas tradicionales

Prescribe el art. 37 del Texto Refundido de Régimen Local (TRRL) que estas
entidades continuaran rigiéndose por sus normas consuetudinarias o tradicio-
nales, por lo que, igualmente, antepone la costumbre a la ley en la determina-
cion de su régimen juridico, si bien las exigencias del Derecho administrativo
moderno determinan la obligacion de que éstas ajusten su régimen econdémico
a lo prescrito en la legislacion de régimen local, sobre formacion de presu-
puestos y rendicion de cuentas, liquidaciones, inventarios y balances.

La legislacién de régimen local de Castilla y Ledn, en sus arts. 42 a 44, se li-
mita a reconocer estas entidades asociativas tradicionales como una realidad
preexistente a la legislacion positiva; a recoger, como no puede ser de otra
forma, que continuaran rigiéndose por sus normas consuetudinarias o tradi-
cionales, con un respeto a la norma consuetudinaria tal y como el art. 43.2 de
la Ley de Régimen Local de Castilla y Ledn establece para la modificaciéon de
sus reglamentos o Estatutos, que se haga de acuerdo con el procedimiento
en ellos establecido, en su defecto, segtin costumbre y, a falta de ésta, por el
procedimiento establecido para la modificacion y supresion de mancomuni-
dades. Con la unica aunque importante innovacion de prescribir que aquellas
que «ejecuten obras o presten servicios de la competencia de los municipios
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asociados les sera de aplicacion lo dispuesto en la ley para las mancomuni-
dades en cuanto a potestades y ayudas».

2.3.3. Los bienes comunales

El régimen legal basico de los bienes comunales se encuentra regulado en
los arts. 80 a 82 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL)
y 75y ss. de la LBRL, si bien es el art. 75 el que presenta un mayor interés al
objeto de nuestro estudio.

Conforme al art. 75 LBRL, el aprovechamiento y disfrute de los bienes comu-
nales se efectuara, en principio, en régimen de explotacion colectiva o comu-
nal, es decir, de forma general y simultanea y, sélo cuando fuera impracticable
y de forma supletoria, se regira por la costumbre u Ordenanza local y, en su
defecto, se efectuaran adjudicaciones de suertes o lotes a los vecinos.

Por lo tanto, la costumbre cumple en este caso una funcién supletoria con res-
pecto a la regulacion legal, que prescribe que se aprovechara de forma pre-
ferente de manera general y simultanea.

Para el supuesto en que, de acuerdo con normas consuetudinarias u orde-
nanzas tradicionales, el disfrute y aprovechamiento de los bienes comuna-
les se realizara mediante concesiones periddicas de suertes o cortas de
madera a los vecinos, el art. 75.4 TRRL atribuye a los Ayuntamientos y Jun-
tas Vecinales la potestad de poder exigir a éstos, como condicion previa para
participar en los aprovechamientos forestales indicados, determinadas con-
diciones de vinculacién y arraigo o de permanencia, segun costumbre local,
siempre que tales condiciones y la cuantia méaxima de las suertes o lotes
sean fijadas en Ordenanzas especiales, aprobadas por el érgano compe-
tente de la Comunidad Auténoma, previo dictamen del 6rgano consultivo su-
perior del Consejo de Gobierno de aquélla, si existiere o, en otro caso, del
Consejo de Estado.

Pero, obsérvese que la potestad atribuida a Ayuntamientos y Juntas Vecinales
es, a su vez, una potestad normativa limitada o condicionada a la costumbre
local de exigencia de condiciones de vinculacion y arraigo, por lo que, en estos
casos, las Ordenanzas especiales que se aprueben vienen simplemente a po-
sitivar o normativizar la costumbre que, de esta forma, quedara acreditada o
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probada. Y, todo ello, a través de un procedimiento rodeado de garantias,
como el que estas ordenanzas sean aprobadas por el 6rgano competente de
la Comunidad Auténoma, previo dictamen del 6rgano consultivo.

Pero, en ultima instancia, esta actuacion no supone sino elevar a Derecho po-
sitivo, en forma de ordenanzas, las antiguas costumbres para adecuarlas a la
legalidad vigente.

La necesidad de armonizar las previsiones de estas ordenanzas, en cuanto a
las condiciones de vinculacion, arraigo y permanencia, a las nuevas realidades
de nuestros dias ha exigido una importante labor interpretativa de la que no
se han visto sustraidos ni los Consejos Consultivos ni los Tribunales Conten-
cioso-Administrativos ni el Tribunal Constitucional.

En concreto, el articulo 75 de la LBRL establece en su apartado 4 lo si-
guiente:

«Los Ayuntamientos y Juntas vecinales podrén exigir a los vecinos, como
condicion previa para participar en los aprovechamientos forestales de-
terminadas condiciones de vinculacion y arraigo o de permanencia, segun
costumbre local, siempre que tales condiciones y la cuantia maxima de
las suertes o lotes sean fijadas en ordenanzas especiales, aprobadas por
el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma, previo dictamen del
organo consultivo superior del Consejo de Gobierno de aquélla, si exis-
tiere, o, en otro caso, del Consejo de Estado».

La determinacion de estas condiciones de vinculacion y arraigo, realizadas
segun la costumbre del lugar y recogida en las ordenanzas municipales, ha
sido objeto de copiosa jurisprudencia y de comentarios de los supremos 0r-
ganos consultivos de Estado y Comunidad Autdbnoma.

Hacemos una sintesis de las conclusiones a que llegan todos estos érganos,
empezando por el Tribunal Constitucional.

A) La Sentencia del Tribunal Constitucional 308/1994, de 21 de noviembre,
afirma la validez de las normas limitativas del aprovechamiento de los
bienes comunales, basandolas en «la necesidad de preservar los aprove-
chamientos en algunas poblaciones a las personas que real y efectiva-
mente residen en el término municipal con voluntad de permanencia
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estable y arraigo, evitandose asi situaciones de vecindades ficticias que
no responden a una auténtica y verdadera integracion en la comunidad».

La citada sentencia establece el concepto de «residencia habitual» que
se exige para poder ser beneficiario de tales aprovechamientos:

No sdlo se comprende la residencia efectiva y el animus manendi (o de
permanencia en un lugar), sino también el animo de integracion en el pue-
blo. Por tanto, «el concepto legal indeterminado de residencia habitual se
refiere tanto a la permanencia en la localidad, desde el punto de vista tem-
poral, como desde una perspectiva de realidad y efectividad. No basta,
pues, para acceder al disfrute del aprovechamiento comunal con la simple
condicién formal de vecino, como puede ser la inscripcién en el Padron
municipal, sino que es preciso, ademas, que exista una residencia o rela-
cioén de vecindad efectiva, esto es un arraigo estable, real y verdadero en
la localidad que, en determinadas ocasiones, puede aun restringirse con
la imposicién de otras exigenciasy.

B) La doctrina constitucional sefialada ha sido recogida por el Tribunal Su-
perior de Justicia de Castilla y Ledn, entre otras Sentencias de la Sala de
Burgos de 15 de diciembre y 22 de julio de 2002.

Segun el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn: «tanto la antigua
como la moderna normativa rectora de los bienes comunales de que se
trata permiten a las entidades locales exigir determinadas condiciones de
vinculacion, arraigo y permanencia (articulos 192.4 de la Ley de Régimen
Local de 1955; 75.4 del Real Decreto Legislativo 781/1986; 103.2 del Real
Decreto 1372/1986). Y como expresion del ejercicio de dicha facultad, la
Ordenanza Municipal regula la permanencia como condicién de disfrute
de los aprovechamientos. Pero dicho requisito o condicion ha de ser in-
terpretado teniendo en cuenta la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas las normas (articulo 3 Codigo Civil), pauta interpretativa aco-
gida por esta Sala, entre otras, en Sentencias de 15 de marzo de 1991,
22 de diciembre de 1992 y 13 de julio de 1999, conforme a las cuales en
el concepto de residencia deben comprenderse los supuestos en que aun
faltando el dato fisico de la presencia material en el pueblo, subsiste una
incorporacion temporalmente potencial a la vida de aquél, que razonable-
mente ha de actualizarse en un momento mas o menos préximo, lo que
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en definitiva supone que no toda ausencia excluye el concepto de resi-
dencia fija, sino que para determinar si lo elimina o no, habra que atender
a los motivos de la ausencia, duracion de la misma, previsible reincorpo-
racion a la vida local, etc., datos que vienen a ser sinfomas de subsistencia
de una plena vinculacion espiritual a la vida del pueblo».

En cualquier caso, es preciso tener en cuenta que toda circunstancia limi-
tativa del derecho ha de ser interpretada, como asi lo ha declarado el Tri-
bunal Supremo en la sentencia de 23 de enero de 1996, restrictivamente,
ya que contempla un supuesto excluyente de un derecho por una circuns-
tancia especifica y excepcional.

En el mismo sentido se pronunci6 el Consejo de Estado acerca de la re-
serva de pastos en su Dictamen 4347/1998, sobre la regla de duracién vi-
talicia del aprovechamiento y de su transmision hereditaria: «/a reserva de
pastos sera transferible sélo a padres, hijos, hermanos o cényuges que
cumplan los requisitos para ser beneficiario. Para la fijacion de la reserva
se atendera precisamente al niumero de cabezas de ganado en que se
haya sucedido».

Por ultimo, el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn se pronuncia de la si-
guiente manera con respecto a los requisitos fijados en las Ordenanzas
municipales en desarrollo de la costumbre del lugar y de conformidad con
el régimen de los articulos 75 LBRL y siguientes.

Las «condiciones de vinculacion y arraigo» se ajustan a la legalidad y a la
interpretacion que de ésta ha dado la jurisprudencia (Sentencias del Tri-
bunal Constitucional 308/1994, de 21 de noviembre; del Tribunal Superior
de Justicia de nuestra Comunidad Auténoma, Sala de Burgos, 1113/1999,
de 15 de diciembre y 276/2002, de 22 de julio) y la doctrina emanada del
Consejo de Estado (Dictamenes 3756/1997, de 25 de septiembre,
2613/1995, de 6 de abiril, entre otros) y del Consejo Consultivo de Castilla
y Ledn (Dictamenes de 23 de septiembre de 2004, 28 de abril de 2005 y
16 de junio de 2005).

El arraigo parece circunscrito sustancialmente por la Ordenanza a la idea
de permanencia y cumplimiento de las obligaciones, pero hay que valorar
su exigencia con la idea de «que toda circunstancia limitativa del derecho
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ha de ser interpretada, como asi lo ha declarado el Tribunal Supremo en
la Sentencia de 23 de Enero de 1996, restrictivamente, ya que contempla
un supuesto excluyente de un derecho por una circunstancia especifica y
excepcional» (Dictamen 28 de abril de 2005, del Consejo Consultivo de
Castilla 'y Leon).

3. ALGUNAS MANIFESTACIONES PARTICULARES
DE LA COSTUMBRE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ADMINISTRATIVO DE CASTILLA Y LEON

3.1. LA FACERIAY LA VECERA O VECERIA

Las facerias o régimen de facerias es una institucion juridica de origen con-
suetudinario, consistente en el aprovechamiento compartido de unos terrenos
por varios municipios de igual o distinta provincia; incluso, comunidad auté-
noma.

En la actualidad, las facerias se utilizan fundamentalmente como tierras de
pasto o de explotacion maderera.

Dicha faceria se realizaba en régimen de concesion anual, renovable por igua-
les periodos. Su nombre viene de los titulos de concesién de las mismas, de-
nominadas como facerias, pacerias o cartas de paz.

En Castilla y Ledn se da, muy localizadamente, en las zonas limitrofes con
Galicia y Asturias. De todas las Comunidades auténomas de Espafia, es Na-
varra la que presenta mayor incidencia de la figura.

Una variante de la paceria es la vecera o veceria, institucion de Derecho con-
suetudinario, referida al aprovechamiento de tierras de pasto. Dicha institucion
es utilizada por los municipios en régimen de concejo abierto.

En la vecera, los vecinos realizan el aprovechamiento mancomunado de tie-
rras comunales de pasto, estando el ganado al cuidado de los vecinos, en tur-
nos establecidos por ellos mismos. El funcionamiento de la vecera consiste
en que los vecinos reunen todas las cabezas de ganado del pueblo, separan-
dolas por clases y formando grandes rebafios, las «veceras», que se atribuyen
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al cuidado de uno o mas pastores, nombrados por turnos en funcién de la ri-
queza de cada propietario.

Las ordenanzas municipales sefalan las tierras de pasto de las veceras, asi
como la responsabilidad de los pastores y propietarios.

La pervivencia de la institucion en el Derecho de Castilla y Ledn es indiscutible
desde la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1983, referida a un
supuesto de responsabilidad extracontractual, ocurrido en el municipio de Cer-
vera de Pisuerga (Palencia) y donde se alude y menciona, expresamente, la
existencia de la practica de aprovechamiento de pastos en régimen de vecera
0 veceria.

El primer Considerando de la citada sentencia del Tribunal Supremo comienza
asi:

«Que sentado por la Sala de Instancia (“considerandos” segundo y ter-
cero) que la formacién del rebafio de reses dej6 de ser tal al entrar éstas
en el pueblo (vecera o veceria), extinguiéndose con ello la responsabilidad
de los pastores —a los que absuelve— y que ya en el pueblo cada res se
dirige por instinto y costumbre a su respectivo establo sin custodia alguna,
es claro que también desaparece el concepto y realidad de rebafio o con-
junto indiscriminado de reses “mansas que se apacientan y andan juntas”
(Diccionario de la Lengua), aflorando la particularidad o individualizacién
de cada res y la consiguiente responsabilidad de sus respectivos duefios

o poseedores por los dafios que aquellas puedan causar».

3.2. LOS FETOSINOS SEGOVIANOS

«La mas caracteristica y genuina de las instituciones del Derecho consuetudi-
nario agrario vigente en la actual provincia de Segovia es, sin duda, el fetosin».
Manuel GONZALEZ HERRERO, Historia juridica y social de Segovia, 1974).

El fetosin es una forma tradicional de explotacion de terrenos comunales, pro-
piedad de los vecinos, encargandose el Ayuntamiento de la adjudicacion de
la explotacion. La figura del fetosin hoy en dia esta limitada a algunos muni-
cipios de la provincia de Segovia, entre ellos Mozoncillo y algunos de sus al-
rededores.
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Los fetosines son tierras comunales divididas en lotes o suertes, cada uno de
ellos denominado «fetosin», correspondiendo su aprovechamiento a los veci-
nos.

Observando las ordenanzas de Mozoncillo, vemos las siguientes reglas de
caracter consuetudinario, algunas contradictorias con la igualdad de hombre
y mujer consagrada por la Constitucién, lo que hace preguntarse por su vi-
gencia, al convertirse en costumbre contra legem:

a)

c)

f)

La adjudicacién de los fetosines permite el aprovechamiento de dos
«hojas», cultivadas alternativamente en periodos anuales; un afio se cul-
tiva la llamada Hoja de Rodelga y al siguiente afo se cultiva la Hoja de
Pradillo, dejando en barbecho la de Rodelga.

La adjudicacion del fetosin es vitalicia, por turnos sucesivos y en funcion
de la mayor antigliedad de residencia en el municipio; sin embargo, falle-
cido el adjudicatario su mujer adquiere el usufructo del aprovechamiento
del fetosin.

La condicion de vecino y ser hombre es requisito imprescindible para optar
al aprovechamiento del fetosin. Los hijos varones, cuando cumplen la ma-
yoria de edad, pasan a ser optantes a la adjudicacion de los fetosines.
Los hombres que adquieren la vecindad por matrimonio con vecina del
municipio también pasan a ser optantes.

A cambio del disfrute del fetosin, el adjudicatario paga al Ayuntamiento
un canon o renta anual, en la cuantia y especies usufructuarias tradicio-
nales. El impago de dicho canon conlleva la pérdida del aprovecha-
miento, accediendo al mismo el siguiente vecino que esté en la lista de
espera.

Si un vecino que disfruta de los fetosines se ausenta del municipio por un
periodo superior a un afio y un dia, solamente podra volver a tener dere-
cho a la adjudicacion del fetosin cuando haya cumplido un nuevo periodo
de residencia de un afio y un dia, retrasandose su ubicacion en la lista
tantas «quintas» como afios haya estado residiendo fuera del municipio,
situandole el ultimo de la «quinta» a la que se le retrase.
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4. CONCLUSIONES

Castilla y Ledn ha participado plenamente en la evolucion juridica conti-
nental europea, donde la prevalencia y fuerza expansiva de la ley y la pre-
eminencia del principio de legalidad han hecho que la costumbre tenga
una escasa relevancia como fuente de produccién normativa.

Hasta la ultima reforma estatutaria, la Comunidad no habia tomado con-
ciencia de la importancia de la conservacion del Derecho consuetudinario
de Castilla y Ledn, ni de que una fuente tan relevante, desde una pers-
pectiva histérica, no hubiera merecido el tratamiento normativo, doctrinal
y administrativo proporcional a su relevancia cultural y funcion social en
numerosas comunidades locales.

Sin embargo, certeramente, su Estatuto de Autonomia, tomando concien-
cia de que este Derecho ademas de su funcion juridica es un hecho cul-
tural (el patrimonio juridico como una dimension mas del patrimonio
institucional o histérico), ha incluido entre sus competencias exclusivas
«la conservacién del Derecho consuetudinario de Castilla y Le6n».

En el caso de Castilla y Ledn, la costumbre ha pervivido refugiada en la
regulacion de ciertas instituciones vinculadas al mundo rural; algunas de
organizacion administrativa y de gestion de comunidades, como los con-
cejos abiertos o las Comunidades de Villa y Tierra; otras, vinculadas a la
explotacion de los recursos naturales, como lefias, pastos, etc.; y otras,
en la administracion y gestion de bienes comunales, etc. Por lo que puede
afirmarse que, aunque la costumbre cumpla un humilde papel en el campo
del Derecho administrativo, sin embargo, en Castilla y Ledén, es en torno
a la regulacion de ciertas instituciones publicas locales donde su pervi-
vencia tiene una mayor relevancia.

Cumplir el mandato estatutario de conservar el Derecho consuetudinario
de Castilla y Ledn, como un componente de su patrimonio juridico y cul-
tural, exige, teniendo en cuenta el &mbito juridico hostil en que se desen-
vuelve la costumbre desde hace siglos, un adecuado trabajo de estudio,
documentacion y registro que permita identificar las instituciones consue-
tudinarias que han conseguido sobrevivir hasta nuestros dias; maxime,
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dadas las dificultades objetivas que presenta su acreditacion o prueba en
la actualidad.

6. Frente ala amplia tipologia de supuestos en que esta presente la costum-
bre en el Derecho de Castilla y Ledn, en particular en su régimen local, la
competencia exclusiva de conservacion del Derecho consuetudinario de
Castilla y Ledn esta asumida pero no ejercida; pues, salvo error por nues-
tra parte, no conocemos politicas o actuaciones administrativas en este
sentido y, como hemos visto, las previsiones de la legislacién de régimen
local de Castilla y Ledn se limitan a reproducir las reglas de la legislacion
basica estatal, sin ninguna otra pretensién sistematica o compilatoria.

7. Dada la situacién vigente, parece aconsejable realizar un trabajo de com-
pilacion de las costumbres conocidas, con un criterio amplio, que permita
el restablecimiento de ciertas instituciones consuetudinarias histéricas,
siempre que no estuvieran decaidas por el desuso.

8. Desde la perspectiva del Derecho publico, los principios de descentraliza-
cion politica y subsidiariedad ofrecen un panorama tedrico mas receptivo
del papel de la costumbre, como ha sefialado el profesor Luis ORTEGA,
por lo que cuando se realice el deseable y necesario desarrollo normativo
del régimen local de Castilla y Ledn sera preciso efectuar un particular es-
fuerzo para la conservacién del derecho consuetudinario local imbricado
en la tradicién municipalista de Castilla y Ledn.
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