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El tema objeto de este estudio es el anilisis del polémico deslinde de vias
pecuarias y, digo polémico porque tanto a nivel doctrinal, como en la realidad
practica de nuestra Comunidad Auténomay general de toda Espana esta sien-
do foco de no pocos contenciosos, y los que atin estan por venir. Ciertamente
desde que en 1995 la Ley del Estado atribuy6 la titularidad dominical de las vi-
as pecuarias a las CCAA, todas ellas y, para nosotros especialmente Andalucia,
han puesto en marcha una campana de tramitaciéon de expedientes de des-
lindes que se eternizan en el tiempo creando una grave situaciéon de inseguri-
dad juridica e incertidumbre -a la que solo la institucién de la caducidad pue-
de dar certeza y seguridad-, y que, como un meteorito irrumpen en medio de
explotaciones agricolas, cinegéticas, campos de golf, incluso tejidos urbanos...
configurados y consolidados con el paso de los anos de desuso de las vias pe-
cuarias.
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El deslinde de las vias pecuarias, como vamos a ver es un tema en ebulli-
cién, un tema candente, no solo por el atrevimiento de la Ley en la regulacién
de sus efectos, sino por la intensa e irregular aplicacién que se esta haciendo
en los ultimos anos de esta manifestacion de la potestad de autotutela de los
bienes de dominio publico en nuestra Comunidad Auténoma.

1. INTRODUCCION: ESPECIAL CONFIGURACION DEL DESLINDE DE
VIAS PECUARIAS

Tradicionalmente el deslinde se ha configurado como una potestad de
autotutela de los bienes de dominio publico que consiste en fijar con certeza
los limites de estos bienes en relacion a los colindantes, declarando la pose-
si6n de los mismos por la Administracién Publica. Se trata de una potestad cu-
yo ejercicio esta legitimado, como explica el Profesor CARRILLO DONAIRE!
cuando los limites de los bienes no sean precisos y existan indicios de usurpa-
cién. Los efectos pues del deslinde se mueven tradicionalmente en el ambito
posesorio, de forma que el deslinde no prevalece sobre las inscripciones re-
gistrales sino que ha de respetar los derechos inscritos en el Registro de la Pro-
piedad que gozan de la presuncién de legalidad establecida en el art. 38 de la
LH y que estan, conforme al art. 1 de la LH, bajo la salvaguardia de los tribu-
nales.

Frente a esta concepcion tradicional del deslinde de los bienes de domi-
nio publico, el art. 8 de la Ley 3/1995 define el deslinde de vias pecuarias y sus
efectos en los siguientes términos:

“1. El deslinde es el acto administrativo por el que se definen los limites de las vias
pecuarias conforme a lo establecido en el acto de clasificacion”

“3. El deslinde aprobado declara la posesion y la titularidad dominical a favor de
la Comunidad Autonoma, dando lugar al amojonamiento y sin que las inscripciones en
el registro de la propiedad puedan prevalecer frente a la naturaleza demanial de los bie -
nes deslindados”

! Juan Antonio CARRILLO DONAIRE. “Facultades y Prerrogativas para la defensa de los pa-
trimonios publicos. La investigacion. El deslinde”. Trabajo publicado en el libro colectivo Co-
mentarios a la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, coordinado por la
Profa. Carmen Chinchilla Maria, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 323 a 369.
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De lo expuesto en el precepto se deduce que el deslinde de vias pecuarias
presenta unas peculiaridades que lo hacen distinto al deslinde de otros bienes
demaniales, y que lo alejan de la configuracion tradicional del deslinde a la
que hemos hecho referencia. Dos son las peculiaridades esenciales que van a
modular sus efectos y su régimen juridico:

a) Por un lado, la especial intensidad de sus efectos, ya que el deslinde de
via pecuarias no solo va a declarar la posesion sino la titularidad dominical,
prevaleciendo incluso sobre las inscripciones registrales que se le opongan. En
este aspecto, sobre el que volveremos mas adelante, la Ley de Vias Pecuarias,
lo que hace es trasladar lo ya dispuesto en la Ley de Costas en su art. 13 para
el deslinde de costas, y posteriormente el Texto Refundido de la Ley de Aguas
de 20 de Julio de 2001 en su art. 95).

b) En segundo lugar, lo que si es una especialidad del régimen de auto-
tulela de las vias pecuarias es que el deslinde no se configura como un acto ais-
lado e independiente, sino interrelacionado y unido a una cadena de actua-
ciones, en especial la clasificaciéon de vias pecuarias a la que esta vinculado y
cuyo contenido ha de seguir fielmente.

. Elart. 5 de La Ley 3/1995 enumera las potestades de defensa, conserva-
cién y administracién de las vias pecuarias que corresponden a las Comuni-
dades Auténomas en los siguientes términos:

“Corresponde a las Comunidades Autonomas, respecto de las vias pecuarias:

a) El derecho 1y el deber de investigar la situacion de los terrenos que se presumen
pertenecientes a las vias pecuarias.

b) La clasificacion.

¢) El deslinde.

d)El amojonamiento.”

Lo importante de esta enumeracion de potestades de proteccién y con-
servacion de las vias pecuarias es que se trata de funciones que estan interre-
lacionadas en cuanto que unas constituyen la legitimacion y el fundamento de
las otras.

En concreto, el articulo establece como primera fase y con caracter obli-
gatorio al configurarla como un deber, la investigacién de la propia existencia
y situacién de la vias pecuarias, ya que so6lo la constatacion y acreditacion de
su existencia y configuraciéon puede legitimar y fundamentar la posterior cla-
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sificacion que el acto de deslinde ha de seguir fielmente. Esta dependencia de
la clasificacion previa, esta relacion de vinculacién deslinde-clasificacion, que
no existe en otros bienes de dominio publico, hace que el acto de deslinde de
vias pecuarias tenga una especial configuracion frente al deslinde de otros bie-
nes de dominio publico, incluso modula, como vamos a exponer las posibili-
dades de impugnacion y el control judicial del deslinde.

Por ello es absolutamente indispensable, aun cuando el titulo de esta po-
nencia es solo el deslinde de vias pecuarias, que hagamos una especial refe-
rencia al acto previo de clasificacién y a esta nueva relacién clasificacién-des-
linde.

2. LA CLASIFICACION DE VIAS PECUARIAS Y SU RELACION CON EL
DESLINDE

El art. 7 de la Ley de Vias pecuarias (art. 12 del Decreto andaluz
155/1998) define la clasificacion de vias pecuarias en los siguientes términos:

“La clasificacion es el acto administrativo de cardcter declarativo en virtud del cual
se determina la existencia, trazado anchura y demds caracteristicas fisicas generales de
cada via pecuaria”

Dos son las notas esenciales que conforme al precepto configuran la cla-
sificacion de vias pecuarias: por un lado que su misién esencial es determinar
la existencia de la via pecuaria, justificarla; por otro lado, que sus efectos son
de caracter meramente declarativo, es decir que la clasificacién no constituye
la via pecuaria, sino que declara que su existencia ha quedado constatada me-
diante el cumplimiento del correspondiente deber de investigar. Sobre estos
dos extremos hemos de hacer una serie de reflexiones:

2.a) Funcién y contenido de la clasificacion

En primer lugar, en cuanto al contenido de la clasificacion es fundamen-
tal que la misma declara la propia existencia de una via pecuaria pero, esa exis-
tencia ha de venir justificada por una fase de investigacién seria y profunda en
la que quede constatado documentalmente y mediante cartografia que la via
pecuaria existe, y cual es su anchura y trazado. Por tanto lo que hace la clasifi-
cacion es simplemente declarar una realidad que consiste en que hay una via
pecuaria y cuales son sus dimensiones y caracteres. Tradicionalmente (con el
RDL de 1924, el Decreto de 1944 y la Ley de Vias pecuarias de 1974), la clasifi-
cacion de vias pecuarias declaraba qué vias pecuarias eran innecesarias, y qué
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sobrantes habia, de forma que estos bienes pasaban a ser enajenados; actual-
mente estas funciones de la clasificacién han desaparecido y la Ley de Vias Pe-
cuarias (art. 10) y el 31 del Reglamento andaluz regulan el procedimiento es-
pecifico de desafectacion de las vias pecuarias previa acreditacion de que las
mismas no son adecuadas al transito de ganado, y que no pueden destinarse a
los otros usos compatibles o complementarios previstos en las referidas normas.

Ahora bien, no podemos desconocer que a la vista de la amplitud dada al
concepto de vias pecuarias por la Ley 3/1995, la clasificaciéon ha adquirido
una nueva proyeccién: tradicionalmente las vias pecuarias eran bienes de do-
minio publico vinculados al uso pecuario; una vez que la funcién pecuaria de
estos caminos se ha ido reduciendo (por los cambios en la cria de ganado, los
sistemas de comunicacion, transportes y en definitiva la evolucion de las téc-
nicas de explotaciéon ganadera) la revitalizacién y el mantenimiento de la de-
manialidad y la funcién publica de las vias pecuarias requieren que se desti-
nen a nuevas funciones, que la Ley de Vias pecuarias ha recogido y que con-
sisten fundamentalmente en una funcién ecolégica, ocio y esparcimiento y
una funcién socio-cultural. Es decir al margen del uso pecuario que justifica
en primer lugar el cardcter demanial de las vias pecuarias, existen otros usos
o funciones sociales -la protecciéon de del medio ambiente, del patrimonio his-
torico...- que en la nueva Ley justifican el mantenimiento de la demanialidad
de estos bienes. De esta forma, la clasificacién en su funcién de declarar la
existencia de una via pecuaria ha de justificar no sélo que la via pecuaria exis-
te y ha existido, con qué anchura y con qué trazado -para lo que, como hemos
dicho es esencial el cumplimiento del previo deber de investigar- sino que el
mantenimiento de su existencia como bien demanial impone que quede jus-
tificado que la misma se destina a uno de estos usos que de forma generosa ha
descrito la Ley 3/1995, y que permiten mantener el caracter demanial mas alla
del mero uso pecuario.

2.B) Efecto meramente declarativo de la clasificaciéon de vias pecuarias: im-
portancia esencial de la fase previa de investigacion

En segundo lugar, en cuanto al efecto declarativo de la clasificacion he-
mos de tener en cuenta que la jurisprudencia en ocasiones se ha mostrado du-
dosa o contradictoria en esta cuestion.

En efecto, hay sentencias en las que parece reconocerse que la via pecua-
ria no existe en tanto que la misma no es clasificada y posteriormente deslin-
dada, y que, por tanto no puede aplicarse el régimen de proteccion de las mis-
mas, en especial el régimen sancionador. Es el caso entre otras de la Senten-
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cia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 16 de febrero de 2001 (Arz.
207316) y del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 14 de Octubre
de 1997 (Arz. 2233), en las que se declaraban nulas sanciones administrativas
impuestas por la comisién de infracciones en materia de vias pecuarias en te-
rrenos que aun no estaban clasificados, en esas Sentencias se entendia que al
no existir clasificacién no era aplicable el régimen sancionador en materia de
vias pecuarias. Asimismo la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia de 22 de Diciembre de 2003 (Arz. 340/04) dispone: “El acto de clasifi -
cacion es necesario para que la via pecuaria sea considerada juridicamente como de do -
minio publico, y mientras que esa clasificacion no se haya producido no seran de apli -
cacion las reglas juridicas de proteccion especial del dominio publico”.

Si embargo el cardcter constitutivo de la clasificacion es totalmente opues-
to a la propia literalidad de nuestra Ley de Vias Pecuarias que en su art. 7, co-
mo hemos visto, dice expresamente que la clasificacién tiene efectos mera-
mente declarativos. Lo que hace, por tanto, la clasificaciéon de vias pecuarias
es concretar en bienes especificos la afectaciéon genérica al dominio publico
de las vias pecuarias que se hace en la Ley, pero la clasificaciéon no constituye
la via pecuaria, ni declara el dominio sobre la misma, sino que sélo recoge for-
malmente su prexistencia que previamente ha de haber sido constatada me-
diante una fase de investigacion cuyo resultado es el que se recoge y traslada
a la clasificaciéon. Mas alla de esta declaracion de existencia de la via pecuaria,
la clasificacion no tiene efectos. Es decir, la declaracion de la existencia de una
via pecuaria recogida en la clasificaciéon queda latente y a la espera de que me-
diante el deslinde esa afectacion se concrete aun mas sobre la realidad de los
terrenos con efectos, ya si, declarativos del dominio, ahora bien, el deslinde
no innova el contenido de la clasificacion sino que lo aplica en la realidad con
efectos distintos y mas intensos.

2.C) Relacion Clasificacion-Deslinde

A la vista de lo expuesto, hemos de concluir que la relacion o el binomio
clasificacion-deslinde, se muestra como una relaciéon compleja y, en ocasiones
contradictoria a la que la practica ademas esta dando unos efectos indeseables:

En el ¢jercicio de las potestades de autotutela de los demas bienes de do-
minio puiblico, como es el caso de las costas -por referirnos a los bienes de do-
minio publico, cuyo deslinde guarda mayor semejanza con el de las vias pe-
cuarias- la afectacién al dominio piblico se hace en la Ley (art. 132 de la Cons-
titucion) al describir los caracteres del bien, de forma que aquellos bienes de
la realidad que cumplan las condiciones descritas en la Ley pasan a formar
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parte del demanio, y luego el acto de deslinde concreta esa afeccion en la re-
alidad produciendo el efecto declarativo del dominio,-como es el caso de las
costas-, o bien meramente declarativo de la posesion, segun los casos.

Sin embargo en la Ley de Vias pecuarias, entre la afectacion genérica he-
cha en la Ley y la declaracién del dominio publico sobre los bienes concretos
hecha en el deslinde, hay un paso intermedio que es la clasificacion que me-
ramente declara la existencia de un bien que cumple las exigencias estableci-
das en la ley para ser via pecuaria pero sin afirmar y declarar su caracter de-
manial. Por tanto, la funcién de concretar la afectacién y declarar el caracter
demanial que, respecto de otros bienes de dominio piiblico, se hace en el ac-
to de deslinde, en el caso de las vias pecuarias se descompone en dos proce-
dimientos, en dos actos y, lo que es peor momentos distintos: la clasificacién y
el deslinde.

La Ley de Vias pecuarias, parece que ha tenido presente la dificultad de
investigar y constatar la existencia de las vias pecuarias actualmente en desu-
so como caminos para el transito de ganado, y la necesidad de conocimien-
tos especificos para su indagacion, y a tal fin, la Clasificaciéon parece estar con-
cebida como un trabajo preparatorio del deslinde, ahora bien, sus efectos so-
bre el mismo al que vincula de forma absoluta exceden de un mero trabajo
preparatorio; el contenido del deslinde es conocido desde que se aprueba la
clasificacion, de la que el deslinde no puede desmarcarse, las vias pecuarias
que existen en la realidad estin determinadas desde la aprobacién de la cla-
sificacion, sin embargo, no se da a la clasificacion el efecto declarativo del do-
minio, sino que se deja para un momento posterior del deslinde. Y el mayor
problema que se esta haciendo patente en la realidad es que las clasificacio-
nes no tienen un plazo de caducidad para su ejecucién en la practica me-
diante el deslinde.

En la practica, la Junta de Andalucia y casi la totalidad de las Comunida-
des Autonomas que estan llevando a cabo deslindes de vias pecuarias han acu-
dido a una técnica que consideramos peligrosa y abusiva, y que pone en jaque
el derecho a la defensa:

a) En lugar de cumplir el deber de investigar la existencia de las vias pe-
cuarias, se estan remitiendo a clasificaciones preconstitucionales hechas por el
Ministerio de Agricultura en los anos 50 y 60; para ello se basan en que esta-
mos ante actos firmes y consentidos plenamente aplicables. Sin perjuicio de
que mas adelante volveremos sobre esta cuestion, y en concreto sobre la vali-
dez o no de esas clasificaciones, es necesario tener presente dos circunstancias
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que determinan necesariamente, si no la caducidad propiamente dicha de es-
tas clasificaciones puesto que no esta prevista, si el desfase de sus contenidos:

-En primer lugar, como ya hemos dicho, la nueva Ley de Via pecuarias ha
dado una mayor amplitud a los fines que legitiman el mantenimiento de la de-
manialidad de las vias pecuarias. En las clasificaciones antiguas que estdn apli-
candose, muchas de las vias pecuarias que se recogen actualmente estan en de-
suso como caminos pecuarios, por lo que el hecho determinante de su dema-
nialidad conforme a la clasificacion no existe en la realidad; la clasificacion ha
quedado desfasada y, conforme a la nueva Ley de Vias Pecuarias, una nueva
clasificaciéon ha de fundamentar la existencia de la via pecuaria justificando la
concurrencia de los fines que conforme a la nueva Ley permiten mantener su
caracter demanial (proteccién del medio ambiente, proteccién del patrimo-
nio histérico, ocio, esparcimiento, comunicaciones agrarias....). Es decir una
de las caracteristicas esenciales que configuran la existencia de la via pecuaria,
esto es su uso pecuario se ha desvanecido por lo que la clasificacion, necesa-
riamente en su contenido pierde vigencia y deviene inexacto.

-En segundo lugar, las clasificaciones que se esta aplicando recogen en
muchos casos vias pecuarias que habian sido adquiridas por usucapién por
propietarios particulares, por lo que se prescinde de la garantia expropiatoria
establecida por el art. 33.2 de la Constitucién. El dominio publico sobre las vi-
as pecuarias se ha concebido siempre como un dominio publico relajado, en
el que las notas de inalienabilidad e imprescriptibilidad no han regido plena-
mente, asi las regulaciones anteriores admitia la prescripcién adquisitiva por
la posesién continuada durante 30 anos.

-Por otro lado, el tiempo trascurrido desde que se aprobaron estas clasifi-
caciones y el avance, producido en la organizacion de los archivos y fondos
documentales y el pleno reconocimiento del derecho de los ciudadanos a ac-
ceder a los mismos -derecho que en la época en que se hicieron las clasifica-
ciones aun no estaba reconocido plenamente- ello ha hecho que aflore el co-
nocimiento de documentos histéricos antes inaccesibles entre los que la Cla-
sificacion de las vias pecuarias ha pasado a ser es uno mas de esos documen-
tos a tener en cuenta en el deber de investigacién que, conforme al art. 5 de
la Ley de Vias Pecuarias corresponde a la Administracién Autonémica®. La

2El reconocimiento del derecho de los ciudadanos a acceder a los archivos y registros es una
conquista reciente. En efecto, como se pone de manifiesto en los estudios doctrinales, en la épo-
ca en la que se elaboraron las clasificaciones de los anos 50 y 60 que viene aplicando la Junta de
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perspectiva del tiempo y los avances en los conocimientos histéricos han dado
una nueva dimension a estas clasificaciones que se han convertido en una mas
de las muchas fuentes historicas que existen, pero no en las tnicas.

A pesar de ello, existen numerosas sentencias en las que se reconoce la
procedencia de la aplicacion de las clasificaciones antiguas hechas en los anos
50y 60, entre ellas podemos destacar, las sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura de 20 de Junio de 2005 (arz. 173111), de 23 de Mayo
de 2005 (Arz. 137669), de 23 de Mayo de 2005 (Arz. 169278), de 19 de Mayo
de 2005 (Arz. 128098), de 19 de Mayo de 2005 (Arz. 128100), de 19 de Mayo
de 2005 (Arz. 128107), de 23 de Mayo de 2005 (Arz. 169272), de 24 de Mayo
de 2005 (Arz. 137661), de 25 de Mayo de 2005 (Arz. 137622) y el tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia ha dictado sentencia de 19 de Junio de 2000
(Arz. 76211) en el mismo sentido.

“Existen multitud de actos administrativos dictados en el periodo de 1936-1975,
que en nada se ven afectados por la entrada en vigor de la CE de 1978, precisamen -
te por razones de legalidad y seguridad juridica, sin que pueda alegarse vdlidamen -
te, que por la entrada en vigor de la CE de 1978 quedasen sin efecto todos los actos
administrativos dictados en ese periodo. La realizacion del acto de deslinde sobre la
base de la clasificacion de esa fecha, es una consecuencia ordinaria del mismo como
hemos expuesto. No concurre causa de nulidad por ausencia de clasificacion previa

Andalucia, el derecho a acceder a los archivos y registros no estaba reconocido ni en consecuen-
cia tenia el grado de desarrollo y consolidacion que tiene actualmente.

Los antecedentes legislativos de aquella época se reducen a un Reglamento por el que se re-
gul6 el “Régimen y Gobierno de los Archivos del Estado”, que fue aprobado por Real Decreto de
22 de Noviembre de 1901, en el, que por primera vez se regulan los archivos histéricos y admi-
nistrativos, si bien no existe un reconocimiento del derecho de los administrados a consultarlos,
sino un régimen restringido de acceso a los mismos reservado inicamente para los miembros de
la Administracion, que se fue acentuando con las normas elaboradas en cada uno de los departa-
mentos ministeriales. Hay que esperar hasta la Orden del Ministerio de Educacién Nacional de 4
de Marzo de 1959, por tanto posterior a la fecha de algunas de las clasificaciones aplicadas por la
Comunidad Auténoma, para que se hiciera una cierta regulacion del derecho a consultar ciertos
archivos pero reservado tnicamente a “investigadores”; se trata del Archivo Histérico Nacional,
los Generales de Simancas, Corona de Aragén e Indias y los regionales, asi como algunos de dis-
tritos, en los que ahora se han encontrado documentos que dan una imagen fiel de las vias pe-
cuarias, y que en esa época su lectura e investigacion estaba muy restringida, permitiéndose s6lo
a personas que obtuvieran una autorizacion especial concedida discrecionalmente por la Admi-
nistracion. Por su parte, la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, al igual que la Ley de
1889, omite el reconocimiento y la regulacién de un derecho subjetivo de acceso a los archivos y
registros.
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por ausencia de clasificacion previa, en tanto que tal acto existe, y del hecho de ha -
berse verificado en 1960 no debe derivarse su nulidad. La recurrente, por otra parte,
no denuncia inexactitudes de aquella Orden u otros antecedentes documentales que pu -
diesen ponerle en tela de juicio en cuanto al trazado”

Todas estas sentencias se basan en que la antigiiedad de la clasificaciéon
no determina su inaplicacién pero no entran a valorar lo que ocurriria si ade-
mas de antiguas, se tratara de clasificaciones viciadas de nulidad. Mas adelan-
te volveremos sobre ello.

En todo caso, y como propuesta de lege ferenda seria procedente que la
legislacién impusiera un plazo maximo de validez de las clasificaciones o un
plazo de caducidad a fin de evitar que perdurara la eficacia de actos adminis-
trativos, cuyos contenidos han quedado desfasados por las nuevas circunstan-
cias de hecho y los nuevos conocimientos.

b) A la antigiedad de las clasificaciones que vienen aplicindose se une
ademas la falta de garantias con las que muchas de ellas se tramitaron, cues-
tién sobre la que volveremos mds adelante cuando analicemos la impugnacién
del deslinde, y es que con el pretexto de que la norma reguladora de las vias
pecuarias vigente cuando se hicieron las clasificaciones antiguas, -en concreto
el reglamento de 1944- no exigia expresamente la audiencia a los propietarios
colindantes, las mismas se hicieron con una mera informacién publica sin no-
tificar personalmente a los propietarios colindantes, que en su momento no
conocieron de la existencia de estas clasificaciones y no pudieron interponer
los recursos procedentes. Ello unido a que hasta ahora no se han llevado a ca-
bo los deslindes de las vias pecuarias determinaron que aquellas clasificacio-
nes quedaran supuestamente firmes y consentidas.

Ahora bien, aunque no estaba establecido en la normativa especifica de
Vias pecuarias de la época la necesidad de dar audiencia a los propietarios co-
lindantes, la Ley de 19 de Octubre de 1889 que regulaba las Bases del Proce-
dimiento Administrativo a desarrollar por los distintos Ministerios si lo impo-
nia (art. 10.2: “Instruidos y preparados los expedientes para su resolucion, se comuni -
caran a los interesados para que dentro del plazo que se senale, y sin que pueda bajar de
diez dias ni exceder de treinta, aleguen y presenten los documentos y justificaciones que
consideren conducentes a sus pretensiones”), y posteriormente también la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958 (art. 91: “Instruidos los expedientes, e in -
mediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion, se pondran de manifiesto a
los interesados, para que en un plazo no inferior a diez dias ni superior a quince, ale -
guen y presenten los documentos y justificaciones que estimen pertinentes”) y ademas es
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abundante la jurisprudencia preconstitucional anterior a la fecha de la Clasi-
ficacién que declara la trascendencia y la necesidad del tramite de audiencia
por su relacion al derecho a la defensa y al principio de que nadie puede ser
condenado sin ser oido.

En este sentido es destacable la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
Marzo de 1984, que resume evolucion jurisprudencial desde antes de la Cons-
titucién sobre esta materia:

“La cuestion debe ser abordada partiendo de la verdadera naturaleza del tramite de
audiencia y de la motivacion teleologica que constituye su razon de ser, se trata de un tra -
mite que ha sido considerado como de observancia obligatoria -STS de 13 de Mayo de
1948-, de extraordinaria importancia -STS de 4 de Marzo de 1947-, necesario -STS de
25 de Abril de 1950-, mas cualificado -STS de 29 de Marzo de 1943, cardinal -STS de
2 de Marzo de 1931, sustancial -STS de 11 de Julio de 1932-, fundamental -STS de 12
de Febrero de 195 1-, capital -STS de 13 de Enero de 1905-, esencial -STS de 7 de Marzo
de 1950-, esencialisimo -STS de 27 de Mayo de 1935-, sagrado -STS de 15 de Junio de
1925; es un tramite del que se puede decir todo esto porque obedece a un eterno principio
de justicia, que exige que nadie pueda ser condenado sin ser oido -STS de 15 de Noviem -
bre de 1934~ lo que justifica que el principio se aplique en todas las jurisdicciones -SSTS
de 20 de Mayo de 1903, de 23 de Abril de 1932, de 28 de Junio de 1933, de 5 de Febre -
10 de 1947-, y que haya formado parte de nuestro derecho historico; llegando a alcanzar
rango constitucional en nuestra ley fundamental de 27 de Diciembre de 1978”

Actualmente, aunque nos parezca increible, la cuestién de si la audiencia
a los propietarios colindantes en el expediente de clasificacion es preceptiva o
no sigue planteando dudas:

La Ley de Vias Pecuarias del Estado no exige la notificaciéon y audiencia a
los propietarios colindantes en el procedimiento de aprobacién de la clasifi-
cacion y, sin embargo, si lo hace expresamente para el expediente de deslin-
de. Teniendo en cuenta que la clasificacién, como hemos expuesto, determi-
na ya el contenido del deslinde, es, por tanto, en el momento de hacer la cla-
sificacion donde los propietarios afectados han de tener la posibilidad de ale-
gar lo que tengan por conveniente y presentar documentos en defensa de sus
derechos y no con posterioridad cuando, en el acto de deslinde el contenido
de la clasificaciéon vincula de manera absoluta, sin tener ademas, como vamos
a ver, posibilidad de impugnarlo. En definitiva, de nada vale un trdmite de au-
diencia en el expediente de deslinde si cuando se estableci6 su contenido los
particulares propietarios colindantes afectados no tuvieron la oportunidad de
intervenir; la indefensiéon es absoluta.
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El Reglamento Andaluz de Vias Pecuarias tampoco es lo suficientemente
claro y contundente al respecto ya que habla de audiencia a los interesados, en-
tre los que es l6gico pensar que tienen que estar incluidos los propietarios co-
lindantes afectados por la clasificacién. Sin embargo de la literalidad de la nor-
ma parece deducirse que la intencién ha sido otra, ya que cuando se regula el
tramite de audiencia en el expediente de deslinde, el Reglamento se remite a
lo ya expuesto para el procedimiento de clasificacién y, ademas, dice que en
todo caso se consideraran como interesados los propietarios colindantes,
Ayuntamientos afectados y las organizaciones que representen la defensa del
medio ambiente, como si estos no tuvieran que ser necesariamente considera-
dos como interesados y notificados en el procedimiento de aprobacién de la
clasificacion. En concreto el art. 20 del Decreto andaluz 155/1998 establece:

“A los efectos de lo establecido en el apartado 2 del citado articulo y de acuerdo con
lo dispuesto en el art. 8.7 de la LVP. Ademds de aquellos otros que puedan gozar de la
condicion de interesados en el procedimiento, se consideraran en todo caso como tales al
Ayuntamiento correspondiente, los propietarios colindantes y las organizaciones o colec -
tzvos inleresados cuyo fin sea la defensa del medio ambiente”.

Por otro lado, no podemos desconocer que un efecto esencial del inicio
del expediente de clasificacion es que se legitima al personal de la Adminis-
tracion para entrar en las propiedades colindantes con las supuestas vias pe-
cuarias para desarrollar las operaciones precisas para la elaboracién de la cla-
sificacién, y para ello, se exige la notificacién a esos propietarios colindantes.
El propio Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en la sentencia de 11 de
abril de 2001 (Arz. 1428) dictada en el recurso interpuesto contra el propio
Decreto 155/1998 por el que se aprueba el Reglamento andaluz de vias pe-
cuarias, declaré refiriéndose a los efectos del inicio del expediente de clasifi-
cacion, “el acceso a las fincas privadas habra de venir precedido de la notificacion in -
dividual al propietario que ha tenido intervencion previa al inicio del expediente y que
podra alegar los motivos de oposicion que tenga si existieran, y como dice la demanda
no significa que el acceso pueda hacerse contra la voluntad del propietario”. Esta sen-
tencia fue confirmada por el tribunal Supremo en Sentencia de 15 de No-
viembre de 2004 (Arz. 7442).

A pesar de ello no podemos desconocer que existen sentencias que han
declarado vélidas y plenamente aplicables clasificaciones de vias pecuarias re-
alizadas sin dar audiencia a los propietarios afectados. Es el caso de la Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 4 de Diciembre de 2002
(Arz. 1391/94), que declara valida la clasificacion realizada conforme al Re-
glamento de 1978 sin dar audiencia a los propietarios colindantes, admitien-
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do asimismo la validez de una reforma de la clasificaciéon hecha ya en 1995
también sin audiencia por entender que la normativa aplicable es la de 1978:

“Pero es que ademas y en todo caso, la recurrente parece desconocer que el regla -
mento de vias pecuarias de 1978, normativa vigente y aplicable cuando se inicio
el expediente de clasificacion de la Via Pecuaria...instruido para la determinacion
de la existencia y la categoria de las vias pecuarias, que es la base esencial para el
conocimiento, conservacion, mejora y administracion de las mismas no exige la in -
lervencion personal -ni por tanto la notificacion- de los posibles articulares propie -
tarios de los terrenos afectados habiéndose efectuado la Clasificacion que concluyo
con la orden 2232/95 con arreglo a las prescripciones procedimentales previstas en
dicha disposicion y con la publicidad con ella exigida”

En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Va-
lencia de 19 de Octubre de 1996 (arz. 1451) declara valida la clasificacion he-
cha bajo la vigencia de la Ley de 1974 sin da audiencia a los propietarios co-
lindantes y dispone que, al tratarse de un acto dirigido a una pluralidad de
personas basta con la publicacién, y que en todo caso, para que la impugna-
cién procediera seria preciso no so6lo el vicio procedimental sino la indefen-
sion real de tales propietarios.

Y lo que es peor es que, no s6lo se ha declarado la validez de las clasifica-
ciones hechas sin dar audiencia en base a normas anteriores a la vigente y pre-
constitucionales, sino que incluso se ha admitido la validez de clasificaciones
hechas sin notificar a los propietarios afectados bajo la vigencia de la Ley de
Vias Pecuarias actual de 1995. En concreto la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia de 22 de Diciembre de 2003 (Arz. 340/04) asi lo ha
mantenido, ahora bien, el efecto generador de indefensiéon que ello acarrea
lo trata de corregir permitiendo, como veremos mas adelante, que puedan ale-
garse frente al acto de deslinde en la impugnacion ante la jurisdicciéon con-
tencioso-Administrativa cuestiones relativas a los derechos civiles sobre los te-
rrenos deslindados, cuando se trata de adquisiciones que resulten acreditadas
de forma notoria e incontrovertida.

Se trata de una solucién inadmisible que produce un aumento de la liti-
giosidad en la materia. En lugar de reconocer la necesidad de la notificacién
y audiencia a los propietarios colindantes en el expediente de clasificaciéon pa-
ra garantizar el derecho a la defensa, trata de sustituirse este tramite impo-
niendo a estos propietarios afectados el deber de impugnar el acto de deslin-
de para hacer valer sus derechos. Ha de reflexionarse sobre esta cuestion y exi-
gir la notificaciéon a los propietarios colindantes interesados en el procedi-
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miento de clasificacién sin lugar a dudas, otra solucién es contraria al derecho
a la defensa (art. 24 de la Constitucién) y a los principios de transparencia,
buena fe y confianza legitima que han de regir la actuaciéon de la Administra-
cién (Art. 3 de la Ley 30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y Procedimiento Administrativo Comun).

En la practica la situacion actual es un claro reflejo de los efectos perni-
ciosos que la falta de notificaciéon a los propietarios colindantes provoca: la Ad-
ministracion andaluza estd realizando el deslinde de las vias pecuarias en ba-
se, como hemos dicho a clasificaciones elaboradas en los anos 50 y 60 en las
que no se dio audiencia a los propietarios afectados que, por tanto no pudie-
ron impugnarlas al desconocer su existencia, y, ahora, cuando al recurrir los
deslindes de vias pecuarias se impugna el contenido del mismo, tanto la Ad-
ministracion como los Tribunales han venido rechazando estos motivos por
entender que no puede discutirse a través del recurso contra el deslinde el
contenido de la clasificacién que es un acto firme y consentido al no haber si-
do impugnado en su momento. La indefension es absoluta.

3. EL DESLINDE DE LAS VIAS PECUARIAS

3.a) Concepto y naturaleza del deslinde de Vias Pecuarias en su pespectiva his-
térica

Tradicionalmente, como hemos visto, el deslinde de bienes de dominio
publico se ha concebido como un acto por el que se declaran los limites de los
bienes de dominio publico respecto de las propiedades colindantes, consta-
tandose asi una situacién factica de posesion, pero sin que el deslinde califi-
cara juridicamente el titulo o derecho que fundamenta esa posesion.

De esta forma, el deslinde habria de ser respetuoso con las inscripciones
registrales amparadas por la presuncion posesoria del art. 38 de la LH para cu-
ya destruccion era preciso acudir a los Tribunales a los que se encomienda en
el art. 1 de la LH la proteccién de los asientos del Registro.

En los limites de esa concepcion tradicional del deslinde de bienes de do-
minio publico, el deslinde de vias pecuarias ha tenido siempre una serie de
connotaciones especiales, algunas de las cuales se mantienen aun en la Ley
3/1995:

a)Durante anos las normas que se han ido sucediendo en la regulacién
del deslinde de vias pecuarias lo han concebido no s6lo como un acto de de-
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claracion del estado posesorio y de fijacion de los limites de los bienes, sino
como un medio para reivindicar y recuperar las vias pecuarias usurpadas. Asi
ocurria en los Reales Decretos de 1877y 1892 -en ellos el deslinde se inicia con
la denuncia de la usurpacion-, en el Real Decreto Ley de 1924, y luego con el
Decreto de 1944, hasta que finalmente el Reglamento de 1978 de desarrollo
de la Ley de 1974 lo configura como un acto de fijacién de los limites de los
bienes pero no como un medio de reivindicacién, concepcién que, como va-
mos a ver se mantiene en la Ley 3/1995.

b) Otra de las peculiaridades del deslinde de vias pecuarias es, como he-
mos dicho, su absoluta dependencia o vinculacién al acto previo de clasifica-
cidén; caracter este que si se mantiene en nuestro dias, pero que se establecio
desde antiguo: por primera vez el acto de clasificacién se regul6 en el Real De-
creto Ley de 1924, y las normas posteriores, el Decreto de 1944, la Ley de 1974,
o mas en concreto el Reglamento de 1978 no han hecho mas que intensificar
esa relacion de dependencia entre el deslinde y la clasificacion.

¢) Asimismo, tradicionalmente el deslinde de vias pecuarias ha estado
obligado a respetar las situaciones de posesion pacifica mantenidas por mas de
treinta anos que quedaran acreditadas (arts. 1 del Real Decreto Ley de 1924,
Base 2 del Decreto de 1931, art. 1 del Decreto de 1944, Disposicién Final Pri-
mera de la Ley de 1974). Se trata, como hemos expuesto, de una especialidad
del dominio publico canadiego, que ha sido concebido por la doctrina como
un dominio publico “relajado” frente al que cabe la prescripcién adquisitiva
por la posesion durante treinta anos. En cualquier caso, ya sea por la necesi-
dad de respetar esta usucapion, o ya sea porque la posesion asi acreditada in-
vertia la carga de la prueba obligando a la Administracién a acudir a la juris-
diccién civil para reivindicar el bien -asi lo han mantenido autores como
BERMUDEZ SANCHEZ?-, lo cierto es que el deslinde se encontraba limitado
por estas situaciones posesorias.

d) Finalmente, otra de las peculiaridades que tradicionalmente se ha re-
conocido al deslinde de vias pecuarias es que, a diferencia de lo que ocurre
con otros bienes de dominio publico, la jurisprudencia ha venido recono-
ciendo al deslinde de vias pecuarias efectos que se imponen a las inscripciones
registrales y que, por tanto vencen a la presuncién posesoria del art. 38 y a la

3 BERMUDEZ SANCHEZ, “Imprescriptibilidad y recuperacion de oficio de las vias pecuarias: un and -
lisis de la disposicion Final Primera de la Ley de 27 de Junio de 1974”. Anuario de Derecho Civil, t. XL-
VI. Fasciculo 1, pags 219 a 235.
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salvaguardia por los Tribunales de los asientos del registro.

En efecto, el Tribunal Supremo en numerosas sentencias -como la de 11
de Junio de 1946%, 4 de Noviembre de 1963, 8 de Octubre de 1978, 8 de Ma-
yo de 1965, 21 de Marzo de 1979, 10 de Junio de 19915, y 14 de Noviembre de
1995% ha mantenido que las inscripciones registrales por si solas, si no van
acompanadas de otros medios de prueba no son suficientes para oponerse
frente al deslinde de vias pecuarias. Esta jurisprudencia se basa en que el do-
minio publico no precisa estar inscrito en el Registro de la propiedad para
existir, y que la presuncioén registral del art. 38 de la Lh es una presuncién iu-
ris tantum que puede ser desvirtuada en el expediente de deslinde.

Se trata, pues, de un efecto del deslinde de vias pecuarias de sobreponer-
se a las inscripciones registrales que no estaba reconocido en las normas his-
toricas de vias pecuarias sino que se ha ido fraguando por la jurisprudencia.
Sin embargo hemos de tener presente que aunque este criterio jurispruden-

4 La sentencia dice expresamente respecto al efecto de las certificaciones registrales frente al
deslinde, que “se imita a consignar la falta de gravamenes, lo que si bien con referencia a servidumbres de
particulares pudiera de momento ser importante, no asi cuando desconoce la existencia de la servidumbre pe -
cuaria, que es un derecho publico innegable”

5 La sentencia dispone que frente al deslinde incumbe a “la actora probar la improcedencia o fal -
ta de adecuacion del deslinde realizado y que es objeto de impugnacion jurisdiccional, sin que sea asumible la
presuncion legal que a la Comunidad recurrente le otorga el art. 38 de la LH, como fundamento de la nuli -
dad o anulabilidad del deslinde efectuado, en razon a que tal presuncion tiene naturaleza iuris tantum y co -
mo tal susceptible de prueba en contrario, lo que evidentemente acontece en el expediente administrativo para
la aprobacion del deslinde cuestionado, como pone de relieve la circunstancia de la existencia de una estaqui -
lla anterior de la via pecuaria en la zona de aparcamiento de Torre Hirta”.

“...a la Comunidad recurrente le ha incumbido acreditar el dominio de los terrenos que se reputan en el
deslinde objeto de invasion de la via pecuaria, lo que no ha acontecido aportando un principio de prueba su -
ficiente para acreditar que el deslinde realizado no se corresponde con el discurrir de la via pecuaria que lo mo -
tiva, sin que a los efectos pretendidos baste con ampararse en la presuncion que la inscripcion registral goza,
la cual por las razones expuestas carece de fuerza relevante a efectos invalidantes del acto de deslinde cuestio -
nado.”

6« conforme a reiterada jurisprudencia, entre otras las sentencias de 8 de Mayo de 1965 y 21 de Marzo
de 1979, la falta de constancia en el registro o en los titulos de propiedad no implica la inexistencia de la via
pecuaria, ya que las vias pecuarias no representan servidumbres de paso o carga alguna, ni derecho limitati -
vo del dominio, y si son como precisa el art. 1 del decreto de 23 de diciembre de 1944, una faja de terreno de
dominio piiblico nacional o una faja o zona participe de la naturaleza propia del domino piiblico, como re -
fiere la Sentencia de 4 de Noviembre de 1963, y por tanto su existencia surge de la clasificacion y deslinde, que
la Administracion del estado hizo, en la forma y momento que las actuaciones muestran”.
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cial se ha ido afianzando poco a poco, existen también pronunciamientos to-
talmente opuestos del propio Tribual Supremo y de Tribunales Superiores de
Justicia en los que se supedita la eficacia del deslinde al respeto de los titulos
inscritos en el Registro de la Propiedad. Como ejemplo podemos destacar las
Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de Noviembre de 19757 y de 10 de fe-
brero de 19898, 22 de Marzo de 1990, 3 de Julio de 1991, 3 de Marzo de 1994,
y 7 de Febrero de 1996, entre otras.

Vistas estas peculiaridades que tradicionalmente han conformado el des-
linde de vias pecuarias procede ahora preguntarnos, ;como ha quedado hoy
dia regulado el deslinde en la Ley 3/1995?, ;qué funcién y que efectos tiene
en la regulacién actual el deslinde de vias pecuarias?

3.b) Concepto y efecto del deslinde en la Ley 3/1995

El art. 8.1 de la Ley de Vias Pecuarias (art. 17 del Reglamento andaluz)
define el deslinde de vias pecuarias como: “el acto administrativo por el que se de -

7 «en todo expediente de deslinde administrativo ha de ser respetado el principio de legitimacion registral

del art. 38 de la Ley Hipotecaria, a tenor del que se presumird a todos los efectos legales que los derechos rea -
les inscritos en el Registro de la Propiedad existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el
asiento respectivo asi como también quien tenga inscrito el dominio de inmuebles o derechos reales tiene la po -
sesion de los mismos, no pudiendo tampoco ejercitarse ninguna accion contradictoria del dominio de inmue -
bles y derechos reales inscritos a nombre de persona o entidad determinada, sin que previamente o a la vez se
entable demanda de nulidad o cancelacion de la inscripcion correspondiente, lo que viene a corroborar el pro -
pio art. 1.° de la Ley Hipotecaria

8 “El Tribunal «a quo», con acierto entiende, que el acto recurrido es contrario al Ordenamiento Juridico,
al mo ponderar los efectos que en relacion con unos terrenos comprendidos dentro del perimetro del deslinde que
aprueba, produce su inscripcion en el Registro de la Propiedad a favor del Ayuntamiento de Segovia, dado que
aparte de las situaciones juridicas amparadas por el art. 34 de la Ley Hipotecaria, a las que hace referencia
el art. 94 del Reglamento de Vias Pecuarias, aprobado por el Real Decreto 2876/78, existen otras situaciones
derivadas de la simple inmatriculacion en el Registro de la Propiedad que no pueden ser desconocidas por la
Administracion al llevar a cabo la operacion de deslinde de una Via Pecuaria, dado que, el titular de la ins -
cripcion registral, aungue no goce de la condicion de tercero protegido, si se presume que tiene la posesion del
inmueble cuyo dominio estd inscrito a su favor; recordando al efecto la Sentencia de este Tribunal de 18 de no -
viembre de 1975 (R] 1975\4914) que «en todo expediente de deslinde administrativo ha de ser respetado el
principio de legitimacion registral del art. 38 de la Ley Hipotecaria, a tenor del que se presumird a todos los
efectos legales que los derechos reales inscritos en el Registro de la Propiedad existen y pertenecen a su titular
en la forma determinada por el asiento respectivo asi como también quien tenga inscrito el dominio de inmue -
bles o derechos reales tiene la posesion de los mismos, no pudiendo tampoco ejercitarse ninguna accion contra -
dictoria del dominio de inmuebles y derechos reales inscritos a nombre de persona o entidad determinada, sin
que previamente o a la vez se entable demanda de nulidad o cancelacion de la inscripcion correspondiente, lo
que viene a corroborar el propio art. 1.° de la Ley Hipotecaria», sentencia en la que asimismo se declara que
si bien los expedientes de deslinde, no prejuzgan cuestiones de propiedad, centrandose en la orbita posesoria

91



Eloisa M Pérez Andrés CIUDIOS

finen los limites de las vias pecuarias de conformidad con lo establecido en el acto de la
clasificacion”. Por tanto, en la regulacion vigente, el acto de deslinde sigue sien-
do un acto delimitador de las vias pecuarias, que concreta sus contornos res-
pecto de los bienes colindantes, y ademads, sigue siendo un acto vinculado a la
clasificacion previa. Como ya hemos expuesto al analizar la relacion clasifica-
cién-deslinde, los efectos y funciones que en otros bienes de dominio publico
corresponden so6lo al deslinde, en el caso de las vias pecuarias estas escindidos
en dos momentos, en dos actos independientes e interrelacionados, la clasifi-
cacion, -que declara la existencia de la via pecuaria previamente acreditada
mediante el cumplimiento previo del deber administrativo de investigar-y el
deslinde -cuya mision es delimitar sobre la realidad la linea divisoria de las vi-
as pecuarias con las propiedades colindantes-. Como ya dijimos, la relacion en-
tre uno y otro se basa en la absoluta subordinacién del deslinde al acto de cla-
sificacion, hasta el punto de que la jurisprudencia ha llegado a afirmar que el
acto de deslinde es un acto de mera ejecucion de la clasificaciéon (STS 23 de
mayo de 1979).

Ahora bien, esta superioridad de la clasificacién sobre el deslinde al que
vincula, no se corresponde con los efectos externos que la Ley de Vias Pecua-
rias ha otorgado a cada uno de estos actos. Mientras que la clasificacién tiene
un efecto meramente declarativo de la existencia de la via pecuaria y de su po-
sesion por la Administracion sin prejuzgar el titulo por el que se posee; sin em-
bargo, el deslinde tiene un efecto declarativo del dominio que prevalece in-
cluso frente a las inscripciones registrales que lo contradigan. El art. 8 de la
Ley de Vias pecuarias en los apartados 3y 4 se refiere a estos efectos:

“2. el deslinde aprobado declara la posesion y la titularidad dominical a favor de
la Comunidad Autonoma, dando lugar al amojonamiento sin que las inscripciones del
Registro de la Propiedad puedan prevalecer frente a la naturaleza demanial de los bie -
nes deslindados.

3.La resolucion de la aprobacion del deslinde sera titulo suficiente para rectificar,
en la forma y condiciones que se determinen reglamentariamente, las situaciones juridi -
cas registrales contradictorias con el deslinde. Dicha resolucion sera titulo suficiente pa -

unicamente, la delimitacion de los terrenos objeto de cada deslinde no pueda hacerse discrecionalmente por la
Administracion, sino con base y respeto a las situaciones de propiedad o posesion de los particulares en la for -
ma que resulta acreditada por medios probatorios o antecedentes documentales bastantes para justificar legal -
mente tales situaciones; por lo que no cabe desconocer la realidad de los titulos dominicales inscritos en el Re -
gistro de la Propiedad’.
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ra que la Comunidad auténoma proceda a la inmeatriculacion de los bienes de dominio

publico cuando lo estime conveniente. En todo caso, quienes se consideren afectados por

la resolucion aprobatoria del deslinde podran ejercitar las acciones que estimen perti -
nenles en defensa de sus derechos y solicitar la anotacion preventiva de la correspon -
diente reclamacion judicial”.

De esta forma la Ley de Vias Pecuarias de 1995 ha recogido en un texto
positivo el efecto que ya venia reconociendo la jurisprudencia al deslinde de
vias pecuarias de prevalecer sobre los asientos del registro. (Recordemos que
ya el Tribunal Supremo en algunas sentencias habia mantenido este criterio
con base en que el dominio publico no ha de estar inscrito para existir, y que
la presuncion del art. 38 de la LH es susceptible de prueba en contrario, en-
tre otros medios con un expediente de deslinde que justifique que los terre-
nos corresponden a una via pecuaria y no son de caracter privado).

Algtin autor como ALENZA? ha criticado la innecesariedad de que la Ley
de Vias Pecuarias reconociera un efecto que ya era una realidad reconocida
por la jurisprudencia. Frente a ello, hemos de mantener que la regulacién de
estos efectos en la Ley de vias Pecuarias si tiene trascendencia en cuanto a la
seguridad juridica que impone el que estén recogidos en una norma escrita y
no soélo en la jurisprudencia que, por otro lado, habia sido vacilante y contra-
dictoria al respecto.

A pesar de la amplitud de los términos del precepto, la potestad del des-
linde de las vias pecuarias ha de ser interpretada en sus justos términos, ya que
el dar un sentido demasiado amplio y flexible a la misma podria llevar a ver-
daderas usurpaciones contrarias al derecho de propiedad de los particulares.

El deslinde no es un medio de adquisiciéon de las vias pecuarias, ni si-
quiera un medio de recuperacion de la posesion de las mismas. Para crear,
ampliar o restablecer una via pecuaria conforme al art. 6 de la Ley 3/1995, el
procedimiento no es la clasificacion y el posterior deslinde, sino la via expro-
piatoria recogida en el art. 33.2 de la Constitucién. Y para la recuperacion de
la posesion de las vias pecuarias el procedimiento se regula en los arts. 27 y si-
guientes del Reglamento Andaluz.

9 ALENZA GARCIA, JOSE FRANCISCO. Vias pecuarias. Gobierno de Navarra. Departamento
de Medio Ambiente, Ordenacién del Territorio y Vivienda.2001.
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Sobre los efectos del deslinde en relacion a los derechos de propiedad
consolidados por los particulares y las inscripciones registrales, el Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia en la Sentencia de 22 de Diciembre de 2003
(Arz. 340/04) ha sido extraordinariamente clarificador sentando las siguien-
tes pautas:

1) No es suficiente con presentar la certificacion de la inscripcion regis-
tral para oponerse al deslinde: La sola apariencia de legitimidad y exactitud
derivada del hecho de la titularidad registral de parte del terreno deslindado
a favor del particular, no es oponible ni en la via civil, ni en la via contencio-
so-administrativa en materia de deslinde. Prevalece el deslinde y por ello la Ad-
ministracion no se vera obligada a destruir la presuncion iuris tantum de exac-
titud establecida en el art. 38 de la LH, sino que bastard rectificarla conforme
dispone el art. 8.3 de la Ley 3/1995.

2) Por exigencia del art. 33 de la Constitucién deben respetarse las ad-
quisiciones plenas y firmes que se hayan producido con anterioridad sobre te-
rrenos que después vayan a ser deslindados, y conforme a las normas civiles e
hipotecarias vigentes en su momento. Esta adquisicion se puede haber produ-
cido por tres vias:

2.a)Por enajenacion realizada por la propia Administracion que en el mo-
mento en que se hizo fuera competente para la clasificacion y deslinde. (he-
mos de recordar aqui lo ya dicho sobre las funciones tradicionales de la clasi-
ficacion en la que se declaraban las vias pecuarias innecesarias y terrenos so-
brantes que después eran enajenados).

2.b) Por medio de usucapion, conforme al Codigo Civil. (que como he-
mos dicho se admitia respecto de las vias pecuarias).

2.c) Adquisicion ex lege conforme a lo dispuesto en el art. 34 de la LH
que mas alld de la mera presuncién de exactitud registral, comporta una ad-
quisicién inatacable para quien confiando en el registro compra a titulo one-
roso, de buena fe a quien no es dueno pero figura como tal en el Registro.

3) Para estos dos ultimos supuestos, esto es la adquisiciones por usuca-
pion y por fe puablica registral ha de diferenciarse segun si la adquisicion se ha
producido antes o después de la clasificacién, y es que en el caso de las vias
pecuarias, la afectaciéon al dominio publico que de forma genérica se hace en
la Ley requiere necesariamente de su concrecién en bienes especificos me-
diante la clasificacién, por ello hasta que a misma no es aprobada no puede
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entenderse aplicable el régimen de proteccion especial del dominio publico
y, por tanto s6lo las adquisiciones anteriores a la clasificaciéon ha de ser respe-
tadas por el deslinde:

3.a) Si la adquisicién por usucapié o por aplicacion del art. 34 de la LH,
se consumo antes de la clasificacién, prevalece sobre el acto de deslinde que
ha de respetarla.

3.b) Si la adquisicién por usucapioén o por el principio de fe publica re-
gistral del art. 34 de la LH es posterior a la clasificacién juega la regla de la im-
prescriptibilidad del dominio publico, y el deslinde prevalece sobre la adqui-
sicion sin derecho a indemnizacién por el particular.

En relacion a estos derechos que el deslinde de vias pecuarias desconoce
por considerarlos no como auténticos derechos sino usurpaciones, tendria-
mos que considerar que la Ley de Vias Pecuarias es inconstitucional, ya que,
siguiendo lo expuesto por el Tribunal Constitucional en relacién a la Ley de
Costas, la garantia del art. 33 de la Constitucién exige que la norma hubiera
previsto una compensacion por la pérdida de estos derechos como ya lo hi-
ciera la Ley de Costas al convertir los derechos de propiedad que expropiaba
en derechos concesionales.

Si estamos de acuerdo con ALENZA!? en que La Ley de Vias Pecuarias si-
guiendo la inercia de lo ya realizado en la Ley de Costas, no tuvo en cuenta las
peculiaridades del sistema de autotutela de las vias pecuarias en las que el des-
linde esta absolutamente vinculado a la clasificacién previa. De esta forma, si
la clasificacién no puede oponerse a las inscripciones registrales, por mucho
que disponga la Ley acerca de la prevalencia del deslinde sobre el Registro, lo
cierto es que en la realidad el deslinde estd subordinado a lo que disponga la
clasificacion, que a su vez ha de respetar los asientos registrales, por lo que en
teoria nunca podrd darse esta oposicién entre el deslinde y el registro, -a ex-
cepcion de aquellos casos, desgraciadamente abundantes en la realidad, de
aplicacion de clasificaciones antiguas, en las que los que los particulares no ha-
yan podido aportar esos titulos registrales y oponerse en el momento de la cla-
sificacion, y esta ya se entendiera que es acto firme y consentido plenamente
aplicable, mas adelante volveremos sobre este tema-. Si el legislador pretendia
dar a la potestad de autotutela el efecto de prevalecer frente a la protecciéon

10 Ob. Cit. Nota 7.
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del Registro de la Propiedad, ese objetivo no ha sido cumplido con el sistema
establecido sino que los efectos reconocidos al deslinde, debian haberse ade-
lantado al momento de la clasificacion.

3.c) Procedimiento de deslinde de Vias Pecuarias: especial referencia al pro-
blema de su caducidad

La Ley 3/1995 de Vias Pecuarias del Estado es muy parca en la regulaciéon
del procedimiento de deslinde, limitindose tan s6lo en el apartado 7 del art.8
a concretar la garantia de la audiencia a los interesados entre los que necesa-
riamente se encuentran los propietarios colindantes y Ayuntamientos afecta-
dos, asi como las organizaciones dedicadas a la defensa del medio ambiente
(ejem: Asaja); y el apartado 6 del mismo art. 8 dispone los medios para pro-
curar la constancia registral de la existencia del expediente de deslinde.

Tenemos pues que acudir a los arts. 18 y ss del Decreto andaluz 155,/1998
que regulan de forma muy concreta el procedimiento para la aprobacion de
deslinde que se compone de los siguientes tramites:

Inicio: El inicio del procedimiento de deslinde, al igual que se prevé en
la legislacion estatal puede producirse bien de oficio ( por acuerdo del Vice-
consejero de Medio Ambiente), o bien a instancia de persona interesada, que
normalmente seran los propietarios colindantes con la via pecuaria, tal y co-
mo se prevé expresa y exclusivamente en el art. 52 de la Ley de Patrimonio de
las Administraciones Publicas, pero no necesariamente, ya que la legitimacion
para iniciar el expediente de deslinde de vias pecuarias se reconoce en el re-
glamento andaluz de forma mas amplia que en la regulaciéon general del des-
linde de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas; en la norma
andaluza se puede iniciar por cualquier persona interesada y en la normativa
estatal solo por los propietarios colindantes.

En el caso de que el procedimiento se inicie a instancia de parte, si-
guiendo lo dispuesto en la Ley del Estado 33/2003, se condiciona el inicio del
procedimiento al momento en que el particular acepte el presupuesto que la
Administracién le comunique para el cobro de la correspondiente tasa por el
coste de las operaciones que comprende el deslinde, y que se proceda a su in-
greso. Al término del expediente de deslinde, se procedera a la liquidacion fi-
nal de las actuaciones.

La posibilidad de que el expediente de deslinde de vias pecuarias se ini-
cie a instancia de parte plantea dudas de constitucionalidad por dos motivos:
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por un lado, porque la potestad de deslindar es una potestad que correspon-
de a la Administracién y no una funcién de la que puedan disponer los parti-
culares; se trata de una potestad y un deber de la Administracién no de un de-
recho de los particulares y es la Administracién la que tiene el privilegio de
deslindar sus bienes de los colindantes sin acudir a los Tribunales; por otro la-
do, la exigencia de una tasa plantea dudas en cuanto a su constitucionalidad
porque el establecimiento de la misma con una mera referencia en la Ley
33/2003 de Patrimonio de las Administraciones Publicas, y un desarrollo re-
glamentario en el Decreto 155/1998 que no determina los elementos esen-
ciales para su cuantificacion, no cumple las exigencias que impone la reserva

de Ley del art. 31 de la Constitucién!!.

Medidas cautelares: Iniciado el expediente de deslinde, el Reglamento de
Vias Pecuarias prevé la posibilidad de que se adopten medidas cautelares que
se consideren necesarias para proteger la integridad fisica y la situacién juri-
dica de la via pecuaria. Se recoge asf la previsién establecida en el art. 4212 de
la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas con cardcter basico y en
el art. 72 de la Ley 30/92. Estas medidas provisionales, aunque no lo prevea
expresamente el Reglamento andaluz, conforme a los arts. 42.2 de la Ley
33/2003 y 72.2 de la Ley 30/92 podran ser adoptadas incluso antes del inicio
del expediente de deslinde cuando existiera peligro inminente de pérdida o
deterioro de la via pecuaria.

Ahora bien, en materia de vias pecuarias que durante tantos anos se han
encontrado en desuso y sin deslindar y proteger por la Administracién, resul-
ta dudoso que pueda ahora motivarse la existencia de un motivo de urgencia
y el periculum in mora, que legitime la adopcion de estas medidas cautelares.

11 Sobre esta cuestién en relacion a las tasas portuarias podemos destacar a Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 102/2005, de 20 de Abril sobre las tasas portuarias.

12 “Articulo 42.Adopcion de medidas cautelares.

1.Iniciado el procedimiento para el ejercicio de las facultades y potestades expresadas en el articulo ante -
rior, el Grgano competente para resolverlo podra, de acuerdo con lo previsto en el articulo 72 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), de Régimen Juridico de las Administracio -
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, adoptar las medidas provisionales que considere ne -
cesarias para asegurar la eficacia del acto que en su momento pueda dictarse. 2. En los casos en que exis-
ta un peligro inminente de pérdida o deterioro del bien, estas medidas provisionales podran ser
adoptadas, con los requisitos senalados en el articulo 72.2 de la citada ley, antes de la iniciacién
del procedimiento.”
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Fase de instruccién: En la fase de instruccién -para la que son competen-
tes las Delegaciones Provinciales de la Consejeria de Medio Ambiente- se de-
sarrollan las operaciones materiales o trabajos del deslinde, que consisten en
que el personal de la Administracion, hace sobre los terrenos un amojona-
miento provisional y se toman datos topograficos para identificar sobre el te-
rreno las caracteristicas de la via pecuaria.

Con cardcter previo al inicio de estas operaciones, al menos con 20 dias
de antelacién se publica el acuerdo de iniciacién del expediente de deslinde
y las operaciones materiales en el BOP, y se procurara por la Delegacion Pro-
vincial de la Consejeria de Medio Ambiente que se proceda asimismo a su pu-
blicacién en los boletines y tablones oficiales de las distintas entidades locales
y demas Administraciones afectadas a fin de dar la mayor difusién posible al
expediente de deslinde para que puedan participar en el mismo todas las per-
sonas, entidades y Administraciones interesadas.

Ademas es precisa la notificacion personal a los interesados entre los que
se encuentran los propietarios colindantes a los que se les comunicard el
Acuerdo de Iniciacién y la clasificacion que va a aplicarse (es curioso que sea
en este momento cuando se prevé expresamente la notificacion de la clasifi-
cacion a los propietarios colindantes, es entonces cuando actualmente los pro-
pietarios afectados por clasificaciones antiguas estan teniendo conocimiento
de las mismas).

Para la realizacion de estas operaciones materiales del deslinde, una vez
notificado a los propietarios colindantes el acuerdo de inicio de las mismas y
la clasificacion, el personal de la Administracién podra entrar en las fincas co-
lindantes. El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en la sentencia de 11
de abril de 2001 (Arz. 1428) dictada en el recurso interpuesto contra el pro-
pio Decreto 155/1998 por el que se aprueba el Reglamento andaluz de Vias
Pecuarias, se ha referido a este efecto del inicio del expediente de deslinde
precisando que el mismo no elimina el derecho de los propietarios para opo-
nerse a la entrada en sus fincas: “el acceso a las fincas privadas habra de venir pre -
cedido de la notificacion individual al propietario que ha tenido intervencion previa al
inicio del expediente y que podra alegar los motivos de oposicion que tenga si existieran,
y como dice la demanda no significa que el acceso pueda hacerse contra la voluntad del
propietario”. Esta sentencia fue confirmada por el Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 15 de Noviembre de 2004 (Arz. 7442).

A estas operaciones materiales de deslinde podran comparecer todos los
interesados y formular alegaciones que constaran en el acta que se levante. Si
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en este acto se aportan por los interesados titulos inscritos en el Registro de la
Propiedad sobre los terrenos que puedan ser de dominio publico, se pondra
en conocimiento del Registrador, para que practique anotacién marginal pre-
ventiva en el Registro de la Propiedad. Resulta contradictorio que, ya que el
contenido de este deslinde se determina no en el momento de su practica si-
no con la aprobacién de la clasificacion, y que, por tanto, la existencia de las
vias pecuarias que luego serdan deslindadas consta ya en el acto de clasifica-
cién; que sin embargo no contenga la norma una prevision semejante sobre la
constancia registral, pero para la clasificacion de las vias pecuarias ya que, con
ello se esta permitiendo que durante anos, aprobada la clasificacion y conoci-
da por tanto la existencia de las vias pecuarias, se puedan estar realizando
transmisiones a terceros de buena fe que ademas no se veran protegidos en su
adquisicion por el art. 34 de la LH ya que el dominio publico es imprescripti-
ble e inalienable, y las inscripciones registrales ceden ante el deslinde.

Fase de audiencia: esta fase se realizara de la misma forma que lo previs-
to para la clasificacion en el art. 15.1 y 2, esto es mediante anuncios en el BOP,
edictos en los tablones de los Ayuntamientos afectados, y en la propia Delega-
cién Provincial de la Consejeria de Medio Ambiente. Durante un mes ha de
estar expuesto al publico el expediente de deslinde, y luego se da un plazo de
20 dias para la presentacion de alegaciones.

Resulta sin embargo inadmisible que solo para el caso del deslinde y no
para la clasificacion se prevea expresamente en el apartado 1 del art. 20 la obli-
gacion de notificar a los propietarios colindantes!'®, Ayuntamientos y organi-
zaciones para la defensa del medio ambiente. Como ya hemos manifestado, re-
sulta inttil un tramite de audiencia obligado a los propietarios en el momen-
to del deslinde en el que no pueden discutir el contenido de dicho deslinde
ya predeterminado por una clasificacion firme en la que no se prevé expresa-
mente la audiencia a los propietarios colindantes. La efectividad del derecho
a la defensa -a fin de evitar situaciones de indefensiéon como las que se estan
produciendo actualmente- impone el caracter obligatorio también de la noti-

13 La ley lo hace ademds conscientemente cuando después de remitirse a lo dispuesto para la
clasificacion establece que en el tramite de audiencia del expediente de deslinde:

“A los efectos de lo establecido en el apartado 2 del citado articulo y de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 8.7 de la Ley de Vias pecuarias, ademads de aquellos otros que puedan gozar de
la condicion de interesados en el procedimiento, se consideraran en todo caso como tales al ayun-
tamiento correspondiente, los propietarios colindantes, y las organizaciones o colectivos interesa-
dos cuyo fin sea la defensa del medio ambiente”
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ficacién a los propietarios colindantes en el expediente de clasificacion, si
bien la norma debia haber sido mas clara y contundente al respecto.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en la Sentencia de 22 de Di-
ciembre de 2004 (Arz. 340/04) mantiene que no es requisito necesario del ac-
to de clasificacién la audiencia a los propietarios colindantes, ahora bien, el
efecto generador de indefensiéon que ello acarrea lo trata de corregir permi-
tiendo como veremos mds adelante que puedan alegarse frente al acto de des-
linde en la impugnacién ante la jurisdiccién contenciosa cuestiones relativas a
los derechos civiles sobre los terrenos deslindados, cuando se trata de adqui-
siciones que resulten acreditadas de forma notoria e incontrovertida. Volve-
mos a insistir en que no nos parece una solucioén satisfactoria porque en lugar
de intensificar y regular el tramite de audiencia en la clasificacién de las vias
pecuarias, se obliga a los propietarios afectados a impugnar el deslinde.

Propuesta de deslinde: Contestadas las alegaciones que hayan sido for-
muladas durante el expediente de deslinde por los que haya comparecido, se
dicta la propuesta de resolucién en la que ha de contar como minimo:

-descripcion de la via pecuaria y demas lugares asociados al transito de ga-
nado.

-plano detallado.

-relacion de ocupaciones.

-intrusiones y colindancias.

Previo informe del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, se dicta re-
solucion aprobatoria del deslinde.

Plazo v efecto del incumplimiento del mismo:

El plazo maximo para resolver el expediente de deslinde es de dieciocho
meses, ampliable como maximo una sola vez (art. 42 de la Ley 30/92) por la
mitad del plazo inicialmente establecido.

En cuanto a los efectos de la falta de resolucion en dicho plazo, la ley ex-
presamente se refiere al caso de que el expediente de deslinde se haya inicia-
do a instancia de parte, produciéndose el silencio administrativo negativo.

Para el caso de que, como es lo usual, el procedimiento se inicie de oficio

la cuestién aunque tanto para la doctrina como para la jurisprudencia es cla-
ra, ha sido muy discutida por la Administracién de Andalucia:
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Alegada la caducidad en los recursos en via administrativa y en via juris-
diccional que se han entablado contra los deslindes aprobados por la Conse-
jeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia, la Administracién ha man-
tenido que la institucién de la caducidad no procede cuando estamos ante ex-
pedientes de deslinde de vias pecuarias ya que entiende que, no concurren los
requisitos establecidos e el art. 44 de la ley 30/92, (antes de la reforma de la
Ley 4/99 el art. 43.4), porque considera que no estamos ante procedimientos
que perjudiquen a los interesados sino que benefician a la colectividad.

Frente a ello, entendemos que la instituciéon de la caducidad es plena-
mente aplicable a los expedientes de deslinde de vias pecuarias, ya que esta-
mos ante un procedimiento que claramente perjudica a los particulares afec-
tados. El argumento que mantiene la Administracién, lleva a vaciar de conte-
nido el propio articulo 44 de la Ley 30/92 al hacer inaplicable la garantia en
que la caducidad consiste, ya que ciertamente por imperativo del art. 103 de
la Constitucién y 3 de la Ley 30/92, la Administracion siempre esta llamada a
actuar en beneficio del interés general por lo que todo procedimiento goza de
la presuncion de ser beneficioso para toda la colectividad aunque pueda per-
judicar a algunos interesados en el mismo -el propio procedimiento sanciona-
dor, exponente clarisimo de procedimiento desfavorable para el particular
conforme al art. 44, habria que mantenerse, siguiendo el razonamiento de la
Junta, que es un procedimiento favorable para la colectividad en cuanto que
todos tenemos interés en que se sancionen las conductas contrarias al orde-
namiento juridico y que por tanto al mismo no seria aplicable la caducidad-.

Resulta ademas contradictorio que la Junta de Andalucia haya mantenido
este criterio frente a las impugnaciones de los deslindes cuando ella misma ha
declarado expresamente caducados expedientes de deslindes!*.

14 Es el caso de la Resolucién de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Medio Am-
biente de 16 de Marzo de 1999 (BOJA n® 42 de 10 de abril de 1999) por la que se declaré la ca-
ducidad del procedimiento administrativo de deslinde de la via pecuaria denominada “Canada
Real de la Costa” en el término municipal de Vera en Almeria, cuyo fundamento de derecho se-
gundo establece:

“Procede estimar la reclamacion de caducidad del procedimiento de deslinde objeto de la presente, aten -
diendo a la normativa aplicable al mismo en lo que se refiere al plazo establecido para resolver sobre su apro -
bacion. Asi el decreto 137/1993 por el que se establecen normas relativas a Procedimientos Administrativos;
en su articulo vnico, punto 2% establece un plazo de un arno para resolver sobre los procedimientos de clasifi -
cacion de las vias pecuarias, plazo que en virtud del principio de analogia, es aplicable a los procedimientos
de deslinde y que se ha superado en el presente procedimiento”.
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En todo caso frente a ello la doctrina que viene manteniendo el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia en sentencias como la dictada el 14 de Di-
ciembre de 2004 en el recurso 929/00, la de 8 de Febrero de 2005 en el re-
curso 930/2000, y la Sentencia de 26 de Abril de 2005 dictada en el recurso
num. 2694/03, es la de que la caducidad si es aplicable a los expedientes de
deslinde:

“El procedimiento de aprobacion del deslinde que nos ocupa fue iniciado de oficio
y es susceptible de producir efectos desfavorables (los que han de ponerse en relacion con
los interesados en este concreto procedimiento del que deriven), ya que pueden reducir o
extinguir algun derecho o facultad existente, incidiendo desfavorablemente en la esfera
Juridica del destinatario, en relacion a la finca de su propiedad por donde discurre la
canada que se pretende deslindar.

Ello quiere decir que el procedimiento que asi lo acuerda se encuentra en el ambito
objetivo del art. 43.4 de la Ley de Procedimiento donde se regula la caducidad, institu -
lo que obedece a los principios de seguridad juridica, interdiccion de la arbitrariedad y
tutela judicial efectiva, en su manifestacion como derecho a un proceso sin dilaciones in -
debidas con el fin de evitar que pueda recaer una resolucion de gravamen o limitativa
de derechos extemporanea, fuera ya de los plazos razonables que debiera esperar, que no
son otros que los plazos maximos de duracion del procedimiento. Habiendo reconocido el
Tribunal supremo en la reciente sentencia de 2 de Noviembre de 2004, la posibilidad de
que se produzca la caducidad en los expedientes de deslinde”

Aunque algunas de estas sentencias han sido recurridas y actualmente es-
tan pendientes de casacion, es de esperar que el Tribunal Supremo mantenga
la doctrina ya sostenida en otras sentencias como la citada de 2 de Noviembre
de 2004, y la de 15 de Noviembre de 2004 (Arz. 7442)15.

En todo caso, a fin de evitar la polémica surgida en torno a la caducidad
del deslinde, lo procedente hubiera sido que el Reglamento de Vias Pecuarias
hubiera sido claro al respecto. Carece de explicacion que para el caso de la cla-

15 En concreto la sentencia dice textualmente en relacién a las argumentaciones de la Juta de
Andalucia en contra de la aplicacién de la caducidad al procedimiento de deslinde:

“se limito a pedir la desestimacion de la demanda en este punto con un argumento tan insustancial como
que el art. 43.4 de la LPAC no era aplicable al no poder considerarse los expedientes en materia de vias pe -
cuarias como susceptibles de producir efectos desfavorables para los administrados”
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sificaciéon expresamente se disponga que la no resolucién en plazo determina
la caducidad, y para el deslinde iniciado de oficio se guarde silencio al res-
pecto.

4. IMPUGNACION DEL DESLINDE

El deslinde, como estamos viendo, es un acto administrativo que como
tal esta sujeto a requisitos y plantea cuestiones de Derecho Publico, si bien,
por otro lado, se trata de un acto que decide cuestiones relativas al derecho de
propiedad, declara el dominio sobre un bien alterando incluso, como hemos
visto, las situaciones registrales existentes. Este doble cardcter del deslinde co-
mo acto administrativo, cuyo contenido afecta al derechos civiles, determina
la competencia tanto de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa como de la
Jurisdiccién Civil para conocer de las cuestiones relativas al mismo!®:

4.a) Competencia del Orden Jurisdiccional Civil

Los propietarios afectados por el deslinde, por tanto pueden acudir a la
JURISDICCION CIVIL en el ejercicio de las acciones civiles sobre los dere-
chos relativos a terrenos incluidos en el dominio piblico deslindado. Para el
ejercicio de estas acciones al art. 8.6 de la Ley de Vias Pecuarias establece un
plazo de prescripcién de cinco anos desde el momento de la aprobacién del
deslinde, plazo de prescripciéon que no queda interrumpido por la impugna-
cién en via administrativa del deslinde o la interposicién del recurso conten-

16 Sobre ello los limites de la competencia de una y otra jurisdiccién, la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Castilla la Mancha de 17 de Febrero de 2003 (Arz. 112349) dispone:

“La funcion de la Jurisdiccion Contencioso-administrativo, en supuestos como el presente, no
es la de declarar el derecho de propiedad ni el de posesion sino el verificar que el ejercicio de la
potestad de deslinde se ha ejercido conforme a las normas de Derecho Administrativo, de ahi que
la regulacion de los arts 14 de la Ley de Patrimonio del Estado de 1964 y 24.2 del reglamento de
Vias Pecuarias de 1878, s”-lo contemplan la posibilidad de impugnar ante los Tribunales de este
Orden Jurisdiccional por motivos de procedimiento, remitiendo a los tribunales civiles las cues-
tiones relativas a la propiedad o la posesion.

Ello no significa que en el ejercicio de la potestad de deslinde, la administracién no deba te-
ner en cuenta ciertas reglas civiles, como las relativas a los titulos sobre la propiedad o la posesion
alegados por los interesados que participen en el procedimiento de deslinde, por lo que en este
caso, si no los tiene en cuenta adecuadamente, el acto aprobatorio del deslinde si que podia ser
impugnado en recurso Contencioso-Administrativo, por lo que esta Jurisdiccién aplicaria las nor-
mas civiles en los términos del art. 4 de la LJCA como cuestion prejudicial”.

103



Eloisa M Pérez Andrés CIUDIOS

cioso-administrativo contra el mismo ya que se trata de dos vias de defensa dis-
; 17
tintas.

Es, asimismo, doctrina jurisprudencial constante y reiterada, que las cues-
tiones relativas a la titularidad dominical han de ser conocidas por la Jurisdic-
ci6én Civil y no por los Tribunales de lo Contencioso -entre otras podemos des-
tacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 1999 (fundamento
de derecho tercero)!8-. Ahora bien el propio Tribunal Supremo ha reconoci-
do la posibilidad de que los Tribunales de lo Contencioso, en el marco de un
proceso en el que se decide sobre la legalidad o no de un acto de deslinde,
puedan resolver como cuestion prejudicial con los limites del art. 4 de la Ley
Jurisdiccional -la decisién no producira efectos fuera del proceso en que se
dicte y no vinculard al orden jurisdiccional competente-, las cuestiones relati-
vas a la titularidad dominical de los terrenos supuestamente incluidos en la via
pecuaria. En concreto la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de Octubre
de 2004 (Arz. 6345) dispone:

“Finalmente opone la parte recurrente como tercer motivo de casacion, infraccion
del art. 1959 del Cc, puesto que a su juicio la posesion del terreno objeto del des -
linde durante el tiempo y con las condiciones establecidas en ese precepto determina
que ha adquirido el dominio del mismo por prescripcion. La sentencia de instan -
cia conlesto a esa misma alegacion declarando que se trataba de una cuestion ci -
vil que no podria ser resuelta por la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, y ad -
vierte que para que pudiera ser apreciada con cardcter prejudicial, segiin lo pre -
visto en el art. 4 LJCA, seria preciso que el autor hubiera acreditado esa pose -
sion sobre el terreno disputado o al menos su titulo de propiedad inscrito en el
Registro de la Propiedad. Frente a este razonamiento, la parte recurrente aparie de

17 CALERO RODRIGUEZ, Régimen Juridico de las costas espanolas, Aranzadi, Pamplona,
1995.

18 La sentencia dice textualmente:

“Realmente basta con recordar, para rechazarlo, que las vias pecuarias son precisamente (Ley
de 27 de Junio de 1974 y Reglamento de 3 de Noviembre de 1978) bienes de dominio publico, no
susceptibles de prescripcion y de enajenacién, y que también las cuestiones sobre titularidad do-
minical definitiva de las mismas, ni son propias de un simple expediente de clasificacién, ni en to-
do caso corresponde su resolucion a los Tribunales de lo Contencioso-administrativo, tal y como
viene siendo reiteradamente proclamado por la doctrina de esta Sala (Sentencia de 21 de marzo
y 2 de Julio de 1979, Arz. 1345 y 2996; de 10 de febrero de 1989, Arz. 998; de 22 de Marzo de 1990,
Arz. 5426; 10 de Junio de 1991, Arz. 4676, entre otras) en el acatamiento a lo preceptuado en la
Diposicién final 1 de la Ley y Reglamento.”
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repetir lo ya expuesto en la demanda, se limita a manifestar que la cuestion susci -
tada por él pudo haber sido resuelta en esta Jurisdiccion como cuestion prejudicial

de orden civil. Pero la Sala de instancia no niega esta posibilidad, lo tinico que

declara, con todo acierto, es que para anular el deslinde por esta causa el recu -
rrente hubiera debido acreditar determinados presupuestos de hecho”.

En el mismo sentido hemos de destacar la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia de 25 de Julio de 2003 (Arz. 295504).19

Mis alld del conocimiento como una mera cuestién prejudicial, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 22 de Diciembre de 2004 (arz. 340) ha admi-
tido con mayor amplitud la competencia de la jurisdicciéon contenciosa para
conocer cuestiones relativas a los derechos civiles afectados por el deslinde, asi
dispone expresamente en el fundamento de derecho séptimo, que cuando en
el recurso contra el deslinde se aleguen derechos acreditados de forma in-
controvertida y notoria (por sentencia, por transmision efectuada por la Ad-
ministracién, por fe publica registral, por usucapién anterior a la clasifica-
cién) seria desviacién de poder el no tener en cuenta estas alegaciones en el
procedimiento de deslinde, vicio que, por tanto es controlable por la jurisdic-
cién contencioso-administrativa:

“No obstante, para terminar, debe admitirse que por los principios de economia
procesal y unidad del ordenamiento juridico, de manera excepcional es posible invocar
en via contencioso-administrativa, como motivo de impugnacion del deslinde adminis -
trativo, la vulneracion de un derecho de propiedad que haya acreditado como absoluta -
mente notorio e incontrovertido en el expediente administrativo, al tiempo de identifica -
cion y calificacion de las “ocupaciones, intrusiones, y colindancias”. Cuando decimos
notorio e incontrovertido,, nos estamos referiendo a que no sean precisas pruebas, valo -
raciones, razonamientos juridicos, siendo pues una cuestion de constatacion de hecho y
no de valoracion juridica: esto serd si en los casos, por ejemplo, de aportacion al expe -
diente administrativo de una sentencia firme que haya declarado ya ese derecho de pro -
piedad a favor del titular que realice las alegaciones, o de transmisiones efectuadas por

19 “Pyes bien, centrados los términos del debate, es evidente que por estrictas razones de cardcter procesal,
hemos de abordar en primer lugar la falta de jurisdiccion alegada por la Junta de Andalucia, toda vez que de
estimarla devendria imposible conocer el resto de las cuestiones que se nos plantean, y a tal respecto, hemos de
convenir con el Ministerio Fiscal en que efectivamente, del contenido de la demanda se evidencia que la cues -
tion planteada excede de una estricta reivindicacion del derecho de propiedad, toda vez que se extiende a la
causa del acto de deslinde (de cardcter eminentemente administrativo), todo ello sin perjuicio de que en su ca -
so si fiera procedente, y siempre conforme a los términos de los arts. 4.1y 4.2 de la LJCA se pueda resolver lo
concerniente a la propiedad invocada”
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la propia Administracion deslindante a favor del particular, o de constancia indubita -
da de la antigiiedad de una usurpacion (por ejemplo un edificio) de mds de treinta aiios
antes de la clasificacion, o de inscripciones de las que resulte no ya la mera titularidad
a favor del particular afectado, sino una adquisicion con todos los requisitos del art. 34
de la LH anterior a la fecha del acto de la clasificacion.

Parece logico a juicio de la Sala y sin contravenir ni la letra ni el espiritu de la Ley
vigente, que en esos casos la no consideracion por la Administracion deslindante de es -
la alegaciones tan notoriamente bien fundadas, ha de considerarse como una desviacion
de poder corregible en via Contencioso-administrativa’.

Lo expuesto demuestra que la jurisprudencia ha evolucionado hacia una
ampliacién de la competencia del orden jurisdiccional contencioso para co-
nocer de cuestiones relativas a derechos civiles. Se trata, como ya hemos rei-
terado, de un mecanismo para corregir situaciones de indefensién provoca-
das por la aplicacion de clasificaciones en las que los propietarios colindantes
no pudieron interventor ni recurrir; ahora pueden defender sus derechos al
impugnar el deslinde, si bien lo deseable y procedente hubiera sido darles au-
diencia en el procedimiento de clasificacion en lugar de obligarlos a litigar.

4.b) Impugnacién ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

En cuanto a la impugnacién en via administrativa y contencioso-adminis-
trativa del acto de deslinde, hemos de tener en cuenta las siguientes cuestio-

nes:
a) Impugnacién de la clasificacion:

a.1) Necesidad de impugnar la clasificaciéon para poder recurrir el contenido
del acto de deslinde:

El acto administrativo de deslinde, como hemos visto, esta totalmente vin-
culado en cuanto a su contenido por lo que se disponga en la Clasificacién
(art.8.1 de la Ley 3/1995 y 17 del Decreto andaluz 155/1998), de forma que
el deslinde es un acto de concrecion en la realidad de los terrenos de las de-
claraciones contenidas en la clasificacion. Si de la aprobacién de la clasifica-
cién que va a determinar el contenido del deslinde se advierten ya vicios de
fondo sobre la existencia de vias pecuarias no suficientemente acreditada, o
errores en la determinacién de su anchura y trazado, y en general vicios de
contenido con efectos invalidantes, es preciso impugnar el acto de la clasifi-
cacién y no dejar la impugnacion de esos vicios de fondo para el momento de
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la aprobacion del deslinde ya que, en tal caso la respuesta de la Administra-
cién Publica, y el criterio mantenido en por los 6rganos jurisdiccionales, vie-
ne siendo el de rechazar la impugnacién del deslinde cuando la misma se ba-
sa en los contenidos del acto de clasificaciéon que debi6 ser impugnado en su
momento y que considera firme e inatacable.

El criterio mantenido por tanto por la Administracién y por los érganos
jurisdiccionales, es pues un criterio que limita las posibilidades de impugnar
el deslinde de forma que s6lo puede ser recurrido autbnomamente, sin nece-
sidad de haber impugnado previamente el acto de clasificaciéon cuando el re-
curso se basa en vicios formales o cuestiones procedimentales, o bien cuando
lo que se alega es que el deslinde no se adecua a lo dispuesto en la clasifica-
cién. Pero no seria procedente la impugnacion indirecta de la clasificacién a
través de la impugnacion del acto de deslinde, es decir no procederia el re-
curso al deslinde en el que se discutiera la legalidad del contenido predeter-
minado por la clasificacién previa.

La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de Diciembre de 2004 (Arz.
340) es clara al respecto en su fundamento de Derecho Séptimo: “De ahi que
transcurrido el plazo ordinario para recurrir el acto de clasificacion, tal resolucion serd
firme, la via pecuaria -todavia no concretada sobre el terreno- gozara de la condicion de
dominio publico y no podra después impugnarse su deslinde innovando razones que
tiendan a demostrar que no concurria el presupuesto historico necesario para la clasifi -
cacion de los terrenos como via pecuaria”

Podemos concluir, por tanto, que en el estado actual de la jurisprudencia
y la practica administrativa la impugnacion de la clasificacion viene siendo
por tanto la clave de que prosperen las pretensiones frente al deslinde, ya que,
ni siquiera si obtenemos una sentencia favorable frente al deslinde por vicios
formales o de procedimiento, podemos dar por zanjada la cuestion y por sal-
vaguardada la integridad de “nuestra finca” si la clasificacion sigue viva, pues,
entonces, siendo un acto firme y consentido estd siempre presente la amena-
za de que la Administracién inicie un nuevo expediente de deslinde con el
mismo contenido plasmado en la clasificacion.

No compartimos este criterio administrativo y jurisprudencial, ya que vul-
nera gravemente el derecho a la defensa garantizado por el art. 24 de la Cons-

titucién por los siguientes motivos:

-El deslinde es un nuevo acto administrativo, cuyo contenido, aunque
coincidente con la clasificacion, tiene efectos distintos; la clasificacion es una
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mera declaracion de existencia mientras que el deslinde tiene efectos que van
a incidir sobre las titularidades inscritas en el Registro que se opongan al mis-
mo. Por tanto no pueden limitarse a cuestiones meramente formales y proce-
dimentales las posibilidades de defensa frente a un nuevo acto administrativo
distinto de la clasificacion.

-Pero es que ademas la situacion actual que se esta poniendo de mani-
fiesto en la practica administrativa al aplicar en los expedientes de deslinde
clasificaciones de hace 50 o 60 anos que se consideran firmes y consentidas a
pesar de que no pudieron recurrirse, esta generando un problema de autén-
tica denegacion del derecho a la justicia.

a.2) La situacion actual de los deslindes de las vias pecuarias en Espana: la im-
pugnacién de la aplicacion de clasificaciones antiguas viciadas de nulidad y
desconocidas por los propietarios colindantes afectados por los deslindes ac-
tuales

En la préctica se esta produciendo una situaciéon que podriamos calificar
de orden publico con los deslindes que actualmente esta llevando a cabo por
las Comunidades Auténomas (Andalucia, Extremadura, ...). Como ya dijimos
al analizar la clasificacion, las Comunidades Auténomas en general y, en con-
creto Andalucia, a la hora de a proceder al ejercicio de las potestades de au-
totutela de las vias pecuarias, estan incumpliendo el orden de actuaciones que
impone la Ley 3/1995 en su art. 5. En lugar de cumplir el deber de investigar
que les impone el referido precepto, sin mas se estan remitiendo a clasifica-
ciones que se hicieron en los anos 50 y 60 por el Ministerio de Agricultura que
hoy dia, como ya expusimos estan desfasadas -tanto por el desuso de las vias
pecuarias en las que falta el uso pecuario como hecho determinante de su de-
manialidad tal y como se recogia en las clasificaciones, como por las usuca-
piones producidas al amparo de la anterior normativa-, ademads se trata de cla-
sificaciones desconocidas para los propietarios afectados ya que, como expu-
simos, al no exigirse en las normas reguladoras de las vias pecuarias la au-
diencia a los propietarios colindantes, y sin tener en cuenta lo dispuesto en las
normas generales de procedimiento administrativo y en la jurisprudencia, tan
solo se abri6 un tramite de informacién publica en su elaboracién, y, por si
fuera poco en su mayoria estan plagadas de errores e inconcreciones.

La doctrina mantenida por los Tribunales Superiores de Justicia como vi-
mos es la de que la antigiiedad de estas clasificaciones no determina su ina-
plicaciéon. Asi se ha mantenido en sentencias como las del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura de 20 de Junio de 2005 (arz. 173111), de 23 de Ma-
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yo de 2005 (Arz. 137669), de 23 de Mayo de 2005 (Arz. 169278), de 19 de Ma-
yo de 2005 (Arz. 128098), de 19 de Mayo de 2005 (Arz. 128100), de 19 de Ma-
yo de 2005 (Arz. 128107), de 23 de Mayo de 2005 (Arz. 169272), de 24 de Ma-
yo de 2005 (Arz. 137661), de 25 de Mayo de 2005 (Arz. 137622) y el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia ha dictado sentencia de 19 de Junio de 2000
(Arz. 76211) en el mismo sentido. Ahora bien en estas sentencias parece abrir-
se admitirse la posibilidad de revisar el contenido del deslinde cuando se re-
curre contra el mismo con independencia de si previamente se ha recurrido
o no la clasificacién. En ellas se hace una precision y es que la clasificacion es
aplicable porque sélo el argumento de su antigiiedad no determina su inapli-
cacion, pero que otra cosa podria suceder si se alegaran otros vicios de la cla-
sificacion:

“La parte recurrente, por otra parte, no denuncia inexactitudes de aquella Orden
(de Clastficacion) u otros antecedentes documentales que pudieses ponerla en tela de jui
cio en cuanto al trazado”.

En el caso Andaluz, las Clasificaciones que vienen aplicandose por la Jun-
ta de Andalucia, en muchos casos estan viciadas de nulidad por los siguientes
motivos:

-Errores que determinan la imposibilidad de sus contenidos y la lesion al
derecho a la igualdad (art. 62.1 c. de la Ley 30/92 y 14 de la Constitucién): Se
trata de clasificaciones que en su gran mayoria estan plagadas de errores so-
bre la existencia y el trazado de las vias pecuarias de Andalucia, producidos
fundamentalmente porque en aquellas clasificaciones no se tuvieron en cuen-
ta las peculiaridades del sistema pecuario de Andalucia, sino que se trasladé
sin mas el sistema de la Mesta Castellana cuando las denominaciones y an-
churas en Andalucia eran distintas, -Asi lo ha puesto de manifiesto el Profesor
Corzo en diversos informes elaborados expresamente como pericia en los re-
cursos interpuestos contra deslindes de vias pecuarias-;

- Lesion al derecho a la defensa (Art. 62.1.a de 1a Ley 30/92 y 24 de la
Constitucién): ademas, estas clasificaciones hechas bajo la vigencia del Regla-
mento de 1944, se tramitaron, como hemos visto, sin dar audiencia a los pro-
pietarios afectados, asi lo ha reconocido la propia Administracién competen-
te actualmente en diversas ocasiones, sobre la base de que la norma de 1944
no exigia expresamente esa audiencia, y olvidando que las normas de proce-
dimiento vigentes en la época y la jurisprudencia eran claras sobre la necesi-
dad de dar audiencia a los propietarios colindantes afectados por el deslinde.

Se omitié por tanto el tramite de audiencia a los interesados expresa-
mente previsto actualmente en el art. 105 de la Constitucién por su trascen-
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dencia en relacion al derecho a la defensa y la tutela judicial efectiva garanti-
zados por el art. 24 de la Constitucién, y que en la época en que se elaboraron
aquellas Clasificaciones, aunque no venia establecido en la Ley de Vias pe-
cuarias de la época, la Ley de 19 de Octubre de 1889 que regulaba las bases
del Procedimiento Administrativo a desarrollar por los distintos Ministerios si
lo imponia (art. 10.2: “Instruidos y preparados los expedientes para su resolucion, se
comunicaran a los interesados para que dentro del plazo que se seniale, y sin que pueda
bajar de diez dias ni exceder de treinta, aleguen y presenten los documentos y justifica -
ciones que consideren conducentes a sus pretensiones”), y posteriormente en la Ley
de Procedimiento Administrativo de 1958 (art. 91: “Instruidos los expedientes, e
inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion, se pondran de manifiesto
a los interesados, para que en un plazo no inferior a diex dias ni superior a quince, ale -
guen y presenten los documentos y justificaciones que estimen pertinentes”) y ademas es
abundante la jurisprudencia preconstitucional anterior a la fecha de la Clasi-
ficacién que declara la trascendencia y la necesidad del tramite de audiencia
por su relacion al derecho a la defensa y al principio de que nadie puede ser
condenado sin ser oido.

En este sentido es destacable la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
Marzo de 1984, que resume evolucion jurisprudencial desde antes de la Cons-
titucién sobre esta materia:

“La cuestion debe ser abordada partiendo de la verdadera naturaleza del tramite de
audiencia y de la motivacion teleologica que constituye su razon de ser, se trata de
un tramite que ha sido considerado como de observancia obligatoria -STS de 13 de
Mayo de 1948-, de extraordinaria importancia -STS de 4 de Marzo de 1947-, ne -
cesario -STS de 25 de Abril de 1950-, mas cualificado -STS de 29 de Marzo de
1943, cardinal -STS de 2 de Marzo de 1931-, sustancial -STS de 11 de Julio de
1932-, fundamental -STS de 12 de Febrero de 1951-, capital -STS de 13 de Enero
de 1905-, esencial -STS de 7 de Marzo de 1950-, esencialisimo -STS de 27 de Ma -
yo de 1935-, sagrado -STS de 15 de Junio de 1925; es un tramite del que se puede
decir todo esto porque obedece a un eterno principio de justicia, que exige que nadie
pueda ser condenado sin ser oido -STS de 15 de Noviembre de 1934-, lo que justi -
fica que el principio se aplique en todas las jurisdicciones -SSTS de 20 de Mayo de
1903, de 23 de Abril de 1932, de 28 de Junio de 1933, de 5 de Febrero de 1947-,
y que haya formado parte de nuestro derecho historico; llegando a alcanzar rango
constitucional en nuestra ley fundamental de 27 de Diciembre de 1978”

En la mayoria de los casos, en la elaboracion de las clasificaciones que

ahora estan sirviendo de base a los actos de deslinde tan sélo se abri6é un tra-
mite de informacion publica que resulta insuficiente para garantizar el dere-
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cho a la defensa, ya que este tramite es perfectamente compatible con la au-
diencia, y en modo alguno puede sustituirlo?’.

-Se trata ademas de clasificaciones cuya existencia en la mayoria de los ca-
sos era insospechada por los propietarios afectados, ya que durante anos las
vias pecuarias han estado en desuso y no se habian traducido en deslindes y
amojonamientos sobre el terreno. Son, por tanto actos que no han adquirido
firmeza ya que nunca fueron notificados a los interesados.

-Por otro lado, son clasificaciones cuyo contenido hoy dia ha quedado
desfasado en muchos aspectos ya que recogen la existencia de vias pecuarias
que ya no se usan para el transito ganadero por lo que la motivacién o el he-
cho determinante de la clasificaciéon de esas via pecuarias ha desaparecido, y
es preciso hacer una nueva clasificacion en la que en su caso se clasifique la via
pecuaria como tal justificando que la misma se destina a los otros usos recogi-
dos en la nueva Ley, que permiten mantener su existencia como tal via pe-
cuaria y por tanto su caracter demanial, ya que de otro modo no queda justi-
ficado en fundamento o hecho determinante del mantenimiento de su dema-
nialidad.

En esta situacion, las posibilidades que tienen los propietarios afectados
para impugnar son:

Alegar estos vicios en el recurso contra el deslinde en el que, considera-
mos necesario para garantizar la efectividad del derecho a la defensa, que
cambie el criterio jurisprudencial mantenido hasta ahora acerca de la posibi-
lidad de impugnar los contenidos concretos del deslinde que traen causa de
la clasificacién, cambio de criterio que parecen haber admitido las sentencias
antes referidas y que, como ya hemos visto, viene propiciado por la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 22 de Diciembre de 2003
(Arz. 340/2004) que admite la posibilidad de alegar contra los actos de des-
linde adquisiciones de los terrenos deslindados consolidadas y firmes que que-
den acreditadas de forma notoria e incontrovertida.

En todo caso, para el supuesto de que se inadmitiera la impugnacién del
contenido del deslinde sin impugnacién previa de la clasificacién, ante esta

20 Como ha sefialado la jurisprudencia (STS de 24 de Octubre de 1984, y de 4 de Junio de
1985) la finalidad de la informacién publica a diferencia del tramite de audiencia no reside tan-
to en hacer posible el derecho a la defensa sino en que se aporten datos y documentos de tras-
cendencia para el proceso, por ello, la Administracién ha de proceder necesariamente a dar au-
diencia a los interesados cuyos derechos resultan afectados cuando estos son conocidos.
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denegacion del derecho a la defensa, las unicas vias de impugnacién que que-
dan es plantear la revisiéon de oficio de las viejas clasificaciones (la nulidad
nunca prescribe) conforme al art. 102 de la Ley 30/92, o bien interponer un
Recuso Extraordinario de Revisiéon conforme al art. 118 de la Ley 30/92 sobre
la base del acceso a documentos nuevos para los administrados a los que an-
tes no podia accederse por no existir archivos y fondos documentales organi-
zados, y por no estar suficientemente reconocido el derecho a acceder a los
mismos. Estas vias de impugnacién son compatibles y simultaneas con los re-
cursos que procedan frente a los actos de deslinde, y permiten alegar los vicios
de nulidad de las clasificaciones aplicadas -lesion al derecho fundamental a la
defensay al derecho a la igualdad (art. 62.1 a. De la ley 30/92) y el contenido
imposible (art. 62.1.c.).

b) Impugnacion del acto de deslinde:

b.1) Impugnacién en via administrativa: la Resolucién aprobatoria del
deslinde es susceptible de recurso de alzada en el plazo de un mes. Desesti-
mado el recurso de alzada puede interponerse potestativamente recurso de re-
posicion.

b.2) Impugnacién en via contencioso-administrativa: desestimado el re-
curso de alzada, -o de reposicion en caso de que se haya interpuesto-, ya sea de
forma expresa o por silencio administrativo queda expedita la via judicial pa-
ra impugnar el deslinde. El plazo para la interposicién del recurso contencio-
so es de dos meses en el caso de que la desestimacion del recurso sea expresa
y, en el caso de que la desestimacion del recurso lo sea por silencio adminis-
trativo no existe plazo para acudir al contencioso?!.

Relevancia de la fase de prueba. Medios de prueba: En cuanto al conte-
nido de la defensa frente al acto de deslinde, resulta esencial en la fase pro-

21 £l Tribunal Supremo en sentencia de 23 de Enero de 2004, y recientemente en sentencia
de 4 de Abril de 2005 ha mantenido que, tras la Ley 4/1999 de reforma de la Ley 30/92 en la que
el silencio administrativo negativo se concibe como una ficcién juridica y no como un verdadero
acto administrativo presunto, no procede aplicar el plazo de seis meses establecido en el art. 46
de la Ley Jurisdiccional para interponer el recurso contencioso cuando lo que se impugna es un
silencio negativo ya que tal limite temporal se establece s6lo para el caso de impugnaciones de ac-
tos presuntos. Por tanto en el caso de recurso contencioso contra un silencio negativo no existe
plazo para acudir al contencioso.
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batoria proponer medios de prueba que constaten la inexistencia de la via pe-
cuaria deslindada o, en su caso, la inexactitud de las dimensiones o el trazado
recogido en el acto de deslinde, o bien que el acto de deslinde no se adecua
a la clasificacion. Para ello resultan esenciales pruebas documentales consis-
tentes es documentos y cartografia historica; si bien la interpretaciéon de todos
estos documentos requiere tener conocimientos cualificados en la materia,
por lo que a fin de arrojar luz sobre su contenido y compararlo con el deslin-
de recurrido es esencial que los juristas y los técnicos expertos en Historia Me-
dieval, y en el estudio de estos caminos pecuarios caminen de la mano, asi es
importante la practica de una prueba pericial a fin de que un experto en la
materia, a la luz de los documentos aportados pueda dictaminar sobre la exis-
tencia o no de la via pecuaria y su configuracion real y, en consecuencia sobre
la correccion o no del deslinde practicado.

En el caso de los deslindes de vias pecuarias en Andalucia, la practica de
estos medios de prueba ha puesto de manifiesto dos realidades esenciales: a)
la excusa en la que la Administracién autonémica se ha basado para remitirse
sin mas a clasificaciones antiguas sin tener en cuenta mds documentacién, ha
sido precisamente la falta de documentos por tratarse de bienes que durante
anos han estado en desuso, por eso normalmente los parametros empleados
como guia del deslinde han sido las viejas clasificaciones y los testimonios de
“los lugarenos o conocedores del lugar”. Con estos medios de prueba se ha
constatado que la realidad es que existen otros muchos documentos que, mas
alla de las viejas clasificaciones de los anos 50 y 60, aportan una imagen fiel y
correcta de las vias pecuarias en Andalucia, y que, por tanto ha existido una
clara infraccién del deber de investigar; b) Por otro lado se ha constatado que
estamos ante actos de clasificacion y deslindes erréneos.

Las medidas cautelares: La aprobacion del deslinde da pie a la recupera-
ci6én de la posesion de la via pecuaria por la Administracién, y al siguiente pro-
cedimiento que es el amojonamiento que consiste en senalar fisicamente so-
bre el terreno mediante hitos por déonde discurre la via pecuaria, y, asimismo,
legitima el desarrollo en los terrenos de la via pecuaria de los usos propios de
caracter pecuario y los compatibles y complementarios que se permiten en la
regulacién actual (senderismo, paseo, actividades de ocio y deportivas...). Por
tanto la ejecuciéon inmediata sobre el terreno de estas actuaciones supone ne-
cesariamente una alteracion del status quo existente en el momento de la
aprobacion del deslinde que puede ocasionar danos de imposible o dificil re-
paracion, sobre todo cuando las fincas por donde la via pecuaria discurre son
explotaciones agricolas o cinegéticas, o equipamientos de ocio y deportivos -
como es el caso del Campo de Golf del Club Zaudin en Sevilla- que se ven al-

113



Eloisa M Pérez Andrés CIUDIOS

teradas y cuarteadas®?. Frente a este dafo a los derechos de los propietarios
afectados, la doctrina que vienen manteniendo los Tribunales de Justicia es
que la suspension de la ejecucion del acto de deslinde no ocasiona un perjui-
cio al interés general, sobre todo teniendo en cuanta el tiempo que las vias pe-
cuarias llevan inutilizadas, y ademas, en el caso Andaluz, los anos que han
transcurrido desde que se aprobaron las clasificaciones que ahora se estan
aplicando -aprobadas en los anos 50 y 60- sin que las vias pecuarias se hubie-
ran deslindado con anterioridad, lo que pone de manifiesto que no existe un
interés general que demande la inmediata ejecucion del acto de deslinde.?

22 Auto del Tribunal Supremo de 11 de Octubre de 1989 (Arz. 7354):

“Tercero.- En cambio si puede producir datios y perjuicios de dificil reparacion el efecto material derivado
de la atribucion de la posesion al Estado de los terrenos cuestionados, porque la efectividad de esa atribucion
conlleva el desapoderamiento de los poseedores actuales; ese desapod iento puede ser inocuo si la pose -
sion no producia beneficio alguno al poseedor, fuera de la mera titularidad, pero puede originar perjui -
cios si en los terrenos cuestionados se realizan actividades productivas que han de venir al traste con el cam -
bio del poseedor. En este segundo aspecto solo el estudio de las circunstancias del caso concreto nos dard la
solucion adecuada.

Cuarto.- En el supuesto que nos ocupa, los terrenos que el deslinde atribuye al Estado estdn destinados
a una explotacion agricola, y, en consecuencia, la efectividad del cambio del poseedor perjudicaria al en -
tramado economico y humano en que la explotacion consiste; se trata, por lo tanto, de un caso en que pro -
cede claramente la suspension, a tenor de lo dispuesto en el art. 122.2 de la Ley Jurisdiccional, y acerto por
tanto la Audiencia Nacional al concederla en cuanto a este extremo”.

Asimismo resulta ilustrativa de la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de Diciembre de 1993
(Arz. 1755/1993) que establece:

“Esta Sala que ahora enjuicia ya ha tenido la ocasion de pronunciarse en la Sentencia de fecha de 13 de
Noviembre de 1993, dictada en el Recurso de Casacion 2302/1993, en un supuesto semejante al actual. Asi
el Auto recurrido -al igual que en aquélla-, se distingue entre el deslinde y sus inmediatas consecuencias juri -
dicas, y la material imposibilidad de continuar los recurrentes, mientras se decide definitivamente la confor -
midad a derecho de los actos administrativos impugnados en el asunto principal del que la pieza de suspen -
sion dimana, lo que les ha de privar de la explotacion agricola de los terrenos sobre los que el deslinde en cues -
tion se contrae. La declaracion juridica del deslinde no ha de causar danos o perjuicios de imposible o di -
ficil reparacion, pero no ocurre otro tanto con la privacion inmediata, sin esperar el resultado del Recur -
so Contencioso-Administrativo principal, de la explotacion agricola de los terrenos en cuestion, caso que des -
pués prospere en via jurisdiccional la impugnacion de los actos recurridos; ya que, los danios y perjuicios
que ello ocasionaria a los demandantes, por la propia naturaleza de la explotacion agricola serian, cuan -
to menos, de muy dificil reparacion, por la evidente cuantificacion, derivada de aleatoriedad de la conse -
cucion de productos derivados de aquella”.
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c) Efectos de la anulacion o declaracion de nulidad del acto de deslinde sobre
el Planeamiento Urbanistico y de Ordenacién del Territorio

La anulacién o declaracién de nulidad del acto de deslinde tiene un efec-
to dominé sobre otros actos y normas posteriores. En efecto los planes de ur-
banismo y de ordenacion del territorio han de recoger y plasmar el contenido
de los actos de deslinde de vias pecuarias, clasificindolos como suelo no ur-
banizable de especial proteccion (art. 39.1 del decreto 155/1998). Declarado
nulo el acto por el que deslinda una via pecuaria, ello determina asimismo la
nulidad del contenido del planeamiento urbanistico y de ordenacion del te-
rritorio en cuanto a la via pecuaria cuyo trazado recoge, lo que impone que
los 6rganos competentes procedan a la adaptacion de los planes urbanisticos
y de ordenacién del territorio. Se trata de una relacién acto-reglamento sin
duda curiosa, ya que es el plan o norma reglamentaria el que aparece vincu-
lado por el acto y no al contrario.

23 A titulo de ejemplo podemos citar, entre otros el Auto de la Sala de lo Contencioso de Se-
villa, Seccion Tercera, de 12 de Marzo de 2001 (recurso contencioso 921,/2000):

“A virtud de lo dispuesto en los arts. 130.1y 2 de la Ley 29/1998 de 13 de Julio, valorando los intereses
en conflicto, se ha de indicar que el perjuicio que para el interés publico supone la suspension del acto impug -
nado, como se alega por el recurrente, en verdad no consta, por el periodo en que lleva inutilizada la supues -
ta y controvertida cariada, tampoco que la suspension del acto impugnado anada un plus de desproteccion a
su existencia o impida, o al menos dificulte el normal funcionamiento de la labor de policia de la Adminis -
tracion sobre el dominio publico hasta que recaiga sentencia definitiva mediante la siempre posible restitucion
a su estado primitivo, cuya ejecucion, ahora, por el contrario mediante la alteracion de ese status quo, si pue -
de ocasionar perjuicios de imposible o dificil reparacion”

En el mismo sentido el auto de la misma fecha, 12 de Marzo de 2001 de la sala de Sevilla pero
la seccion primera (recurso contencioso 930/00) establece:

“En el caso de autos la Clasificacion de las Vias Pecuarias fue efectuada en 1957, no procediéndose el des -
linde hasta el ano 1998, de donde se desprende que las exigencias de ejecucion que el interés publico presenta
son tenues, por lo que es evidente que el deslinde, en cuanto supone una desposesion de la actora de una par -
te de la finca de la que vienen disfrutando, causa unos perjuicios que justifican la suspension del acto recu -
rrido. Debemos por tanto estimar el recurso de suplica y acordar la suspension del acto recurrido”.

Asimismo, el auto de la Sala de lo Contencioso de sevilla, Seccién Primera de 22 de Enero de
2001 (recurso contencioso 929/00) dispuso que la suspension del deslinde “no afecta gravemente al
interés general porque el desuso de las caiiadas es notorio y unos anos mds de espera no impiden el fin preten -
dido, por el contrario la ejecucion material del deslinde con la recuperacion de la posesion de los terrenos en
cuestion haria perder en parte la finalidad legitima del recurso al privar a la actora de unos terrenos afectos
a su explotacion”.
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En caso de no procederse a la adaptacién de oficio por la Administraciéon
competente, conforme a lo dispuesto en el art. 32.1.1% a) de la LOUA puede
formularse a instancia de parte propuesta para que se proceda a la modifica-
cién del planeamiento general urbanistico, y asimismo, cabria la posibilidad
de plantear una revisién de oficio del planeamiento urbanistico o de ordena-
cién del territorio en cuanto al contenido relativo a la via pecuaria (art. 102
de la Ley 30,/92)%%.

24 Se trata de una via que entendemos posible aun cuando no puede desconocerse que algtin
sector doctrinal y sobre todo voces de la propia Administracion han puesto en duda el que, con-
forme al art. 102 de la Ley 30/92 la revision de oficio de los reglamentos nulos pueda iniciarse a
instancia de parte.
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