
11. Sentencias del Tribunal Supremo 

1.0 JURISPRUDENCIA CIVIL 

POR BARTOLOMÉ MENCHÉN BENÍTEZ, 

JOSÉ MANUEL GARCÍA ÜARCÍA, 

JosÉ GERDÁ GrMENO 

Y FRANCISCO CASTRO LUCINI 

I. PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES EN RELACION 
CON EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD 

ARTICULO 4 DEL CODIGO CIVIL. NULIDAD RADICAL DE VENTA. El tn­
cum plnniento de las disposiciones fundamentales administrativas que rigen 
las ventas de los bienes municipales produce nulidad absoluta. Interpreta­
cwn de los artículos 33 y 35 de la Ley Hipotecaria (SENTENCIA DE 4 DE OCTU­

BRE DE 1969) 

El Ayuntamiento de Benalmádena demandó a don J. J. L. sobre declara­
-ción de mexistenc1a de contratos y nulidad de inscripciones registrales, en 
cuya demanda se alegó: Que con anteriondad a 1953, el Ayuntamiento de­
mandante era propietario en pleno dominio y en concepto de bienes propios, 
entr.? otros mmut>blt>s, de una fmca sita en su término municipal, descrita reg¡s­
tralmente como una parcela de terreno conocido por La Sierrezuela; que 
en 1953 el denunciado se dirigió al Ayuntamiento expomendo sus deseos de 
realiza!· do.s planas de urbamzac1ón, en los sitms de Los Castillejos y de La 
Sl'errezuela, y como había otras peticiones similares al parecer el Ayuntamiento. 
en sesión de 23 de abril de 1953, acordó sacar a la venta en pública subasta, 
10 hectáreas de las 13 que constituían La Sierrezuela, apareciendo en dicho 
acuerdo ias siguientes anomalías: que fiJÓ el precio de los· terrenos a 215 pe­
setas por hectárea: que encargó la redacción del pliego de condiciones a la 
Conusión de Policía Urbana y Mural. totalmente inadecuada; que al infra­
valorar tales bienes eludía la obhga.ción legal de recabar autonzación a los 
Ministerios de Gobernación y Hacienda: que en 24 de abnl de 1953, se redactó 
el pliego de cundiciones que fue aprobado por el alcalde sin facultades para 
ello, no siendo aprobado por la Corporación ni expuesto al público; que. en 
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el anunc10 de !a subasta se enut1ó el precio de la licitación ; que se adjudicó 
definitivamente al demandado las t1erras de La S1errezuela, pero no por el 
Ayuntamiento en pleno, sino por la Comisión Gestora Mumcipal, y se facultó 
al alcalde para el otorganuento de las escrituras, que llevó a cabo en 9 de 
JUlio de 1953; qu·e posteriormente, en 30 de noviembre de 1954, se adJudicó 
también al demandado en subasta pública la parcela numero 2 de La Sierre­
zuela; que de este modo, prescmd1endo, en ab~oluto de los requisitos legales de 
estos casos, el demandado adquirió por 3.061,81 pesetas, en total, vna finca de 
biene.> propios del Ayuntamiento de 13 hectáreas. 68 áreas y 5 centiáreas, cuyo 
valor real era, mcluso -entonces, de vanos m1llones de pesetas; que la conducta 
posterior del demandado, al no construir ni iniciar siqmera la urbanización 
prometida rebela ru mala fe. Invocó los fundamentos de Derecho que estimó 
pertmentes y terminó suplicando se dictase sentencia con los siguientes pro­
nunciamientos: Lo Que se declare la inexistencia de las escrituras de compra­
venta de 9 de JUlio de 1953 y 30 de noviembre de 1954 2.o Que se declare la 
nulidad de las inscnpc10nes a favor del demandado en el Registro de la Pro­
piedad de Marbella y que sean, consecuencia. de los títulos relacionados en el 
apartado anterior 3.0 Que con craácter alternativo de lo anterior y para el 
supuesto de que no prosperasen los pedimentos primero y segundo, se declare la 
resolución de los contratos de compraventa a que ·se refieren las escrituras 
mncionada3, por incumplimiento de las obligaciones contraidas con el deman­
dado. 4 o Que se ordene y a.sí se declare. al demandado, la entrega de los 
bienes inmuebles detallados en los actos y escrituras Inexistentes o resueltos 
de compraventa de La S1errezuela, al Ayuntamiento de Benalmádena y se le 
ordene la entreg·a de rendición de cuentas JU.>tas y detalladas de la admini.s­
traClón de 1as fmcas expresadas desde que entró en su pose~ión y domm1o. 
5. 0 Que se condene al demandado al pago de las costas. 

Se contestó a la demanda alegando en .síntesis: Que la .>erie de actos 
administrativos realizados por el Ayuntamiento, que adquirieron firmeza y 
que no fueron impugnados ni por la Administración ni por particulares, lle­
garon a causar estado hacia más de cuatro años. El demandado es ajeno a 
todo ello RPspecto :t las compraventa5. ~e atiene el demandado a lo que 
resulta de las escrituras que la actora impugna, y que desde las fechas de 
las mismas viene poseyendo quieta, pacíf1ca e ininterrumpidamente, en con­
cepto de dueño. las fincas que en ellas se descnben Invocó los fundamentos 
de Derecho que estimó p-ertmentes y ternunó suplicando se d1etase sentencia 
en que por las razones expuestas en el escnto y si prec1so fuera por estimar 
la excepción de prescripción de acciones que se alega y la prescripción adqui­
sitiva invocada. se absolviese al demandado de la demanda con imposición 
de costa.:; a la parte actora, a la que debería condenarse. además, a re­
sarcir a dicho demandado de los daños y perJuicios quE' le sobrevengan por la 
anotación prevent!Va de la demanda. 

El Juez de Primera Instancia falló: Que declaraba la mexistencm de los 
contratos materializados en las escritura.:; de compraventa de 9 de julio de 1!l53 
y 30 de noviembre de 1954. autorizadas por el notario de Marbeiia don Luis 
Oliver Sacristán, y por cuya virtud don J. J. L. adquirió La Sierrezuela de 
bienes de propios del Ayuntamiento de Benalmádena, y la nulidad de las 
mscripciones a favor de dicho señor L. en el Registro de la Propiedad de 
Marbella y que sean consecuencia de los ~ítulos mencionados en este fallo, 
ordenando al demandado la entrega de los bienes inmuebles detallados en di­
chas escrituras de compraventa de La S1errezuela al Ayuntamiento de BenaJ- · 
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mádena; abwlviendo a dicho demandado de la petición de entrega de ren­
dición de cuentas de la administración de dichas fmcas y sin hacer expresa 
declaración tn cuanto a las costas causadas en este JUicio 

La Audiencia Territoria de Granada revocó la sentencia del Juzgado, declaró 
no haber lugar a la demanda y absolvió al demandado. 

El recurso de casación triunfó. Dio validez a la ·sentencia de Primera Ins­
tancia. 

Dice el Alto Tnbunal : 

Considerando · Que, el primer motivo del recurso, por la via del núme­
ro l.o del articulo 1 692 de la Ley de EnJUICiamiento civil, denuncia la viola­
ción. por maplicación, del articulo 4 °, párrafo 1.0 , del Código civil, en relación 
con los artículos 189. párrafo 1.0 y 312 de la Ley de Régimen Local, de 16 de 
diciembre de 1950; el fundamento del motivo estriba en que, ios vicios en 
que se mcurrió, en los trámites que precedieron al otorgamiento de las escri­
turas cuya nulidad se postula en la demanda y los que reconoce y precisa la 
propia sentencia recurrida, sean de tal entidad que han de producir la nulidad 
absoluta de las enajenaciones efectuadas, añadiendo, en apoyu de su te5is, 
que se encuentra confirmada por la propia Exposición de Motivos del Regla­
mento de Contratación de las CorporaciOnes Locales, al afirmar que, las ga­
rantías que se establecen tienden a evitar las corruptelas que pudieran desli­
zarse en el área de los intereses particulares, con menoscabo de los generales 
de los Municipio;¡ y sirven también para perfilar cuáles son los eloementos 
esenciales de lo;¡ contratos que celebran los Ayuntamientos; el articulo 103, en 
relación con el 95, número 1.0 . del Reglamento de Bienes de las Corporacmi.es 
Locales que, establece la necesidad de proceder, como trámite previo, al justi­
precio de los mismos. y de cbtener la autorización del Ministerio de la Gober­
nación, cuando proceda, así como en la doctrina contenida en la sentencia 
de este Tnbunal de 26 de mayo de 1908, con referencia al articulo 85 de la 
antigua Ley Municipal de 1987, estimando que el mismo imponía la tutela 
de los Ayuntamientos. respecto a la enaJenación de sus bienes de propios y que 
<mo observándose tal doctrina se infringe aquella disposición y el artículo 4 
del Código civil». 

Considerando: Que para analizar la procedencia del motivo, es de tener 
en cuenta: A) Que, en efecto. la sentencia recurrida revocatoria de la dictada 
por el Juzgado de Primera Instancia, tras de relacionar, en su considerando 
primero, las incidencias que precedieron al otorgamiento de las escnturas 
públicas de 9 de julio de 1953 y 30 de noviembre de 1954. añade, en el con­
Siderando segundo, que, por esa relación de hechos probados que la misma esta­
blece «queda de marufiesto que el Ayuntamiento de Benalmádena, no se aJustó. 
en las actuaciones que procedieron a la celebración de las subastas y adJudi­
cación de las fincas al demandado, a las normas reguladoras de la venta de 
bienes inmuebles de propio.;; y, concretamente, como así se recoge en la sentencia 
apelada, no se cumplieron: el requisito exigido por el articulo 189 de la Ley 
de Régimen Local de 16 de diciembre de 1950 y 103 del Reglamento de Bienes 
de las Entidades Locales que, hace referencia a la valoración técnica de los 
bienes y aprobación ministerial, cuando el valor real de aquéllos, exceda del 
25 por 100 del presupuesto de la Corporación; el requisito de la aprobactón 
del pliego de condiciones de la subasta, por parte de la Corporación en pleno, 
exigido por el articulo 312 de la citada Ley y el también exigido por el mismo 
articulo, en orden a la necesaria exposición al público, de un extracto del 
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phego de condiciones»; igualmente en el considerando 1.0 , ·subraya y destaca 
el hecho de que, en ninguno de los anuncios, que precedieron a las subastas 
se h1zo figrn·ar «el tipo de licitación». Bl Que, pese al establecimiento de tale~ 
hEchos, la Audiencia Territorial se abstiene de estudiar su importancia y 
repercu.>ión, en cuanto a la validez o nulidad de las subastas efectuadas, cueS­
tión transcedente a las escrituras públicas en que se plasmaron los negoc10s 
jurídicos, cuya mvalldez se solicita y se razona tal abstención diciendo que 
«el demandado, ajeno a tales deficiencias, ·se limitó a comparecer y hacer 
po.>turas en unas subastas anunciadas, en las que se adjudicaron los bienes 
que eran objeto de las mismas, adquiriendo las fincas de esa forma y mediante 
escritura pública, de quien, en el Registro de la Propiedad. f1guraba como 
titular, inscnb1éndolas a su favor y viniendo poseyéndolas de forma qmeta 
y pacifica y sin prueba de mala fe, durante un período de tiempo superior 
a 10 años lo que pone de manifiesto, igualmente, que la adqui.>ición, por 
parte del demandado, en los años 1953 y 1954, de las fmcas objeto del htigio, 
ha quedado conso!idada por la prescnpción adquisitiva o usucapión tabular 
del artículo 35 de la Ley Hipotecaria, en relación con el 1.957 del Código civll. 
confcrme a los cuales la inscnpc1ón será justo r,ítulo, a los efectos de la prM­
cripclón ndquisitlva, en favor del titular inscrito». C) Que la contraposición 
entre los argumentos de la Sala sentenciadora y los del recurso que, a más 
de lo expuesto, denuncia, en el octavo mot1vo, la infracción, por aplicación 
indebida del artículo 35 de la Ley Hipotecaria, en relación con el artículo 1.957 
del Códig·o civil, centra en las dos sigmentes las cuest10nes a examinar, para 
decidir el recurso: J. o S1 los vicios o defectos que la propia Sala sentenciadora 
reconoce entrai'ian la nulidad de los negocios JUrídicos impugnados y, si tal 
nulidad ha de estimarse que tiene carácter «absoluto» o «relativo» ; y 2.Q Po­
sibliidad de la prescripción alegada, en relación con la clase de nulidad. que 
se estime existente, en los contratos de referencia. 

Considerando: Que para resolver la primera cuestión, es de tener pre­
sente · A) Que si bien el articulo 4.0 del Código civil es una disposición de 
carácter genérico que para su aplicación requiere que exista un precepto espe­
cifico, éste ha de f:Stimarse viable, al efecto, no ·sólo cuando de modo exprew 
imponga la nulldad. sino cuando revista el carácter de norma imperativa o 
prohibitiva, en materia que, por su importancia y transcendencia, resulta de 
indeclinable cumplimiento. por razón de interés público, siendo, por tanto, 
misión de los Juzgados y Tribunales estud1ar este punto con especial cuidado 
y total md·ependencia de la;; vicisitudes posteriores, que en el terreno pnvado, 
concurran en el concreto caso de que se trate. B) Que, en el pre>ente, no 
cabe desconocer que las disposiciones de los bienes propiedad de los Ayunta­
mientos son dE' verdadero mterés social, en cuanto las condiciona al cum­
phmiento de requisitos previos e insonlayables, con la finalidad de evitar la 
merma indebida del patnmonio municpal, por acción culpable o neghgente de 
los encargados de administrarle: de aquí que, la vulneración de los preceptos 
Imperativos o prohibitivos que se establecen, con un fm de tutela, hayan de 
estimar&e corno normas específicas. dentro del precepto genérico del artícu­
lo 4 o del Cód1go civil, a efectos de declarar su nulidad y ello con carácter 
abwluto, puesto que es la Ley misma la que, velando por su efectividad, inter­
viene en la propia génesis c!el negocio jurídico, impidiendo que el mismo pro­
duzca ninguna clase de efectos, m aun con posterioridad a tener por frustrada 
su pE'rfección. C) Que la relación de los defectos y omisiones que, la propia 
sentencia recurrida da por probados en los trámites procedentes a las subas-
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tas y que han de transcender a las escrituras denvadas de ellas, son de tal 
gravedad que han de estimarse incursas en Vlcio de nulidad abwluta o radical, 
pue.;; no llegó incluso a prescindir de consignar el tipo d'c subasta, lo que 
permitió su enajenación por una cantidad ínfima, con notono perJWCJO para 
el Ayuntamiento, dificultando la concurrencia de otros limtadores y dando apa­
riencia. legal a un acto que, para su vahdez, precisaba de la previa y superiOr 
autorización admmJstratJva, .sm que, a tales vicios esenciales, pueda servir de 
contrapeso-como ent1ende la Sala sentenciadora-, su desconocimiento to'ial 
o parcial, por parte del adjudicatario. 

ConsJderan·do: Que en lo que respecta a la segunda cuestión de las plan­
teadas, es de advertir: A) Que a no ser admitiendo la existencia de una fiar 
gr::mte. aunque pareJa!, contradiCCión, entre lo dispuesto en los artículos 33 
y 34 de la Ley Hlp'Otecaria, ~e ha de estimar que, cada uno, se refiere a actos 
o contratos diferentes; y así· el artículo 33, al e5tablecer que la mscripcion 
no convalida los que sean nulos con arreglo a las leyes. se ciii.e a los negoc10s 
jurídicos, afectados de nuhdad insubsanable o radical, bien por no haber na­
cido a la v1da del Derecho, al faltarlos un elemento esencial (mexistencla) 
o ya porque a su viabilidad ¡und1ca, se opone a la m1sma Ley, cuyos preceptos 
han s1do vulnerados (nulidad absoluta); en cambio, el articulo 35 abarca la 
ampha gama de los contratos meramente susceptibles de mvalldación, com­
prendiendo a los anulables, rescmdib].es, revocables o rewlubles y a las adqu:si­
ciones no derivadas de legitimo dueño, pero no a los actos ¡uríd1cos inexis­
tentes e mcursos en nulldad radiCal. B) De aquí que, en el caso de actos, no 
quepa hablar de prescripción adquisitiva. a favor del demandado, por estar 
afectado.; de nulidd total e insubsanable, los actos jurídicos que se mtentó 
llevar a cabo, con vulneración de los preceptos legales que, rmper10samente, 
habrían de ser observados, y ello cualqwera que fuese el grado de conoci­
mJeJ1to que, de los vicios existentes tuviera el demandado y de la buena o 
mala fe con que interVlniera, ya que, por otra parte y, finalmente. no ostenta 
la calidad de «tercero» con arreglo a los preceptos de la Ley 

Consideran<\,o: Que en consecuencia, al haber de estimarse los mot1vos primero 
y octavo del recurso interpuesto y SJn necesidad de proceder al examen de los 
demás, ha de declararse haber lugar a aquél, con la.;; consecuencias der1vada5 
de lo dispuesto en el artículo 1.645 de la Ley procesal vigente. . 

Fallamos: Que debemo.s declarar y declaramos haber lugar al recurso de 
casa21ón por mfracción de Ley, mterpuesto, etc 

Esta sentencia contempla cuestiones de indudable interés general. 
La prznzera es la mtlidad del articulo 4 o del Código civzl qu.e, en muchas 

ocasiones ha llegado a ser estudiado en casaczón, con distinto resultado, según 
la graveda4, la aprecia~ión de gravedad, de la. contravención lef!al 

El Tribunal 'supremo, ha escrito DE CAsTRo («El negoC'!o JUridico», pág 473), 
ha man-tenido su prudente critcno de atender a.l significado de las Leyes, para 
considerar que sólo las de carácter substantzvo pro.ducen la nulidad y que, en 
los oa;sos en que se decrete especialmente la nulidad sin tener dicho carácter; 
la san:;ion .se limitará al ámbito esuu:to de lo que exig.e la jina?idad de la Ley 
(por ejemplo, nulidad df;[ efecto transmi.swo real y validez en el ámbito 
obligacional). 

Se ha dicho, por ello (seguimos resumen de DE CAsTRo), que la nulitiad, 
,clado su carácter punitivo, ·no es lícito injerirla por interpretación extensiva y 

15 
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menos por analogía, debiéndose atender a la jinalida.d de la nulidad establecula 
(5entencia de 4 de febrero de 1960). Respecto del artículo 4.0 citado se dice 
«no ha de ser interpretado con criterio rígido, sino, como ense1ía la doctrma 
científica, con criterio flexible, y teniendo :en C1tenta que no es ¡:rreciso que 
la validez de los actos contrarios a la Ley sean ordenndos de modo· eJ-¡:rreso 
y textual y sin que qnepa pensar que toda disconformida.d con una Ley cual­
quiera o tod>a omisión al acto de que se trata haya siempre de llevar constgo 
la ·sanción de nulida.d» (sentencia de 8 de abril de 1958 y 8 de marzo de 1966). 

PurG PEÑA («Compendio de Derecho civil español», tomo I, pág. 818) cita 
a este respecto, la sentencia de 10 de noviembre de 1964 y recoge la siguiente 
doctrina de ella: «Pese a la indudable trasoendencia de lo dispuesto en el ar­
tículo 4. 0 del Código civil, su generalida.d impone la precisión, en cada caso con­
creto, de analizar las czrcunstancias del acto o contrato cu.11a nulidad se pos­
tula, ya que sólo podrá accederse a la misma, por regla general, en cualquiera 
de los casos siguientes: 1.0 Que exista precepto específico de la Ley que imponga 
la nulida.d 'per se' del acto o contrato. 2.<> Que se trate de un acto co7tstitutivo 
de un esta.do o condición, para cuya e¡jicacía eJ--ija la Ley determinados requ•si­
tos y falte alguno esencial en el evento de que se trate. 3.<> Cuando la materia 
objeto o finalida.d del acto impliquen un fraude de la Ley, sean atentatorias a 
la moral, o supongan da1ío o peligro para el orden público ... En punto al in­
teresante problema de determinar C1tándo la nulidad de un acto deba trascender 
a otro posterior que con él se relacione o que en el mismo se apoye, si bfen 
por la deltca.da índole de la materiw no cabe sentar reglas generales y ha de 
quedar la decisión, en cada caso, encomendada al razonable criterio del juzga­
dor, 71o cabe d1tda de que éste deb-~ pronuooarse en 5cntido aftrmativo, no 
sólo C1Lando exista precepto específico que impongu la nulidad del acto pos­
terwr, smo cuando éste presuponga para su validez la circunstancia de un 
determinado esta.do o condición de alguno de .los participantes, que inte'1tó 
adquirirse mediante al acto nulo precedente, o cuaqtdo el acto posterior per­
siga el nusmo ftn de defraudar a la Ley o de atentar a la moral o al orden 
público; o sea. que, presidiendo a ambos actas una unidad interna, sea el 
anterior causa eficiente del posterior, que así se ofrece como la consecuencia 
o e1üminación del propósito perseguido, incidiendo en la causa torpe que 
ha de estimarse concurre, tanto en el acto precedente como en aquel que lo 
sigue, completándose a efectos de conseguir un fin determina.do por el empleo 
de medios que la Ley repudia». 

Indudablemente, la resolución que estudiamos sigue el criterio que venia 
sentándos'l en anteriores sentencias. De la de ahora podemos obtener las 
siguientes conclusiones· a) Que las dilsposicíones que regulan los bienes pro­
piedad de los Ayuntamientos son de verdadero interés social, en C1LUnto lle­
nen por .'inalidad el evitar la 1nerma del patrimonio municipal. b) Que la re­
lación de defectos y 011tisiones probados son de trascendencia suficiente para in­
currir en ·mcio de nulida.d absoluta o radical. 

El segundo problema que se plantea y resuelve es el relativo al contenido· 
del artículo 32 de la Ley Hipotecaria en relación con el 35: usucapión, «Secun­
dum tabulas», conforme al Registro. 

Aquí en este punto, la sentencia del Tribunal Supremo ha tenido que hacer 
una interpretación, diríamos civilista, dicho sea con el debido respeto, para 
salirse del artícnlo 35 de la Ley Hipotecarla, que esttn.ba protegiendo al titular 
inscrito. 

veamos: La inscripción a favor del demandado tenia más de diez años_ 
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el articulo 35 le ~staba concediendo Justo título y pres·uncton (no qestruida, 
al pa.recer) de posesión pública, pacifica, ininterrumpida y de buena fe du­
rante el tiempo de vigeneta del asiento; más de diez a1l.os, repetimos. se tra­
taba de «entre presentes» y consiguiente aplicación del artículo 1.957 del Có­
digo civil. Dice la sentencia: «Que a no ser admitiemlo la e.ristencia de una 
flagr,ante, aunque parcial, contradicctón, entre lo dispuesto en los artícu­
los 33 y 35 de la .Ley Hipotecaria, tSe ha de estimar que cada uno se refiere a 
actos y contratos diferentes; y así: el articulo 33, al establecer que la inscrip­
ción no convalida los que sean nulos con arreglo a las Leyes, se ciñe a los 
negocios jurídicos, afectados de nulidad insubsanable o radical, bien por no 
haber nacido a la vida del Derecho,, al faltarles un elemento esencial (mexts­
tencia), o ya porque a su viabilidad JUrídica se opone la misma Ley, cuyos 
preceptos han sido vulnerados (nulidad absoluta); en cambio, el artículo 35 
abarca la amplia gama de los contratos meramente susceptibles de. invalida­
ción, comprendiendo a los anulables, rescindibles, revocables o 1·esolubles y a 
las adquisiciones no derivadas del legítimo due11o, pero no a los actos jurídicos 
ine.ristentes o incttrsos en muzdad radical» De aquí, sigue diciendo la sentencia, 
que en el caso de autos, «1W quepa hablar de prescripción adquisitiva a !favor 
deJ. demandado, por estar afectrodos de nulidad total e insubsanable los actos 
jurídicos que se intentó nevar a cabo, con vulneración de los preceptos legales 
que, imperiosamente, habrían de ser observados y ello cttalquiera que fuese 
el grado de conocimiento que de los vzcios existentes tuviera el demandado 
y de la buena o mala fe con que interviniera, ya que, por otra parte, y final­
mente, no ostenta la calidad de tercero con arreglo a los preceptos de la Ley». 

Este no es el criterio de la mayoría de los autores especializado"!. Dice 
LAcrw<: (pág. 248, «Lecciones de Derecho Inmobzliario Registral») lo que szgue: 

Con todo, la transcrzpctón de un acto nulo n<> está totalmente desprovista 
de efictacia. Pues mientras un acto radicalmente nulo (no simplemente anula­
ble, en cuyo caso habría una cuestión de prescripción de la acción de nulidad 
del contrato) no puede servir de título para la usucapión, en cambio, este 
mismo acto, inscrito, determina según el artículo 35 de la Ley Hipotecaria la 
existencia del título. «A los efectos de la prescripción adquisitiva en favor riel 
titular inscrito será justo título la inscrtpción» El tenor aosolutam.ente afir­
mativo, sigue diciendo LAcRuz. de esta parte del precepto. sobre todo compa­
rándolo con las presunciones de posesión pzíblica, pacífica, etc, que le stgtLen, 
da a ent~nder bien claramente que la inscrtpción no supone una ]Jreszmcton 
iuris tantum del titulo, tSino que la inscripción misma del acto nulo no es el 
título. 

No parece existir contradicción, miadimos nosotros, entre el artículo 3:1 
y ~5. La inscripción no convaltda los actos o contratos nulos; pero el que entra 
al Reqzstro, aunque el acto o el contrato se declare después radicalmea!te nulo. 
con nuildad absoluta, ha conseguido un JUSto títtLlo con .-;¡¡ inscripción y ésta 
que, repetimos, no ha c:Onva~idado la nulidad ha comenzado a tener unos 
posibles efectos por el Juego de la prescripción. Es lógico que la apariencia · 
de legalidad q¡¿e ,el Registro proclama tenga sus efectos al relacionarla con 
la prcscripc!ón. El posible anulante, el posible demandante, !Siempre tiene la 
posibilidad de ejercitar su derecho dentro del amplio plazo· que se exige para 
que se consume la '{J1'escripción adquisitiva. 

RocA (pág. 12, tomo 2.", «Derecho Hipotecario», edición última) dice: Que 
el articulo 35 de la Ley Hipot.ecaria, amte el juego del titulo en la usucapcfón 
ordinaria, da a la inscripción a favor del titular registral que a la 11ez sea. 



16n JURISPRUDENCIA 

us;tcaptsnle por vía d~ usucapión extraordmana, el valor de JUsto titulo, para 
la u·JucaJJ2ón ordinaria, esto es, la categoría de titulo JUSto, idóneo o a.pto para 
este tipo de usztcapión, siempre, naturalmente, mientras tal mscrip~ión submta. 
No es, pues, qu ~ el artículo 35 de la Ley Hipotecaria :presuma la exzstencia de 
tal jnsto titulo, con presunción mns tantwn, sino que ro~undamei2te quzere 
.que la znscnpc10n valga como titulo. En una palabra, \Según este articulo 35, la 
inscripe1on. en tanto este vtg3nte t?npltca de por si Justo titulo a favor del 
tztular registra! a los c:·ectos de la prescripción adquzsitzva ordinaria. 

No han faltado algunas opiniones contrarias a dicha tes1s, pero la mayoría, 
r.~-petimos, de los :autores están con lo expuesto La mzsma Audzencia estimó 
la usuca ¡;ión, basándose en el artie1tlo 35 citado. Su dice1ón está bien clara. 

Parece evidente que la escrztura de ¡;enla no debió otorgarse, ni una vez 
otorgada, inscrzbzrs~. Tal vez ante la contemplación de estas evidene1as, se ha 
impuesto en las a.zturas un prudente criterio, con •sacrzjie1o de la ejzcacia y 
cjectos del articulo 35 de la Ley Hipotecaria. 

CAPAC!DA.D JUR!D!CA DE LOS CONVENIOS. MONASTERIOS Y CASAS 
RELIGIOSAS para adquirir, poseer y administrar bienes temporales, con 
irul.epend~ncia de la Ord~12 a que pertenecen (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE 

DE 1969) 

DJCe esta sentencia: 

Oonsid't!rando: Que la capacidad JUrídica de los Conventos, Monasterios y 
Casas Relzgio.sas para adquinr, poseer y administrar bienes temporales con mde­
pendencia de la Orden a que pertenecen fue expresamente reconocida, tanto 
por el Derecho canómco antiguo (capitulo III, sección XXV del Con:IIio de 
TREN1"0, aprobado por Bula de Pío IV de 26 de enero de 1963 y por Real Cédula 
de 12 de JUlio de 1564, integrado en la Ley 13, titulo I, libro I de la Novis1ma 
Rec8pi;aczón), como por la legislación posterior e incluso la contemporánea, 
puesto que. con exc·epción de determinados periodos de vigencia de las Leyes 
deEamortizadoras de 11 de octubre de 1820 (art 15) y de 1 de mayo de 1855 
(articulo 26) de las que se exceptuaron los bienes que pertenecieran al Instituto 
de Escuelas Pías (Leyes de 5 de marzo de 1845 y 21 de dic1embre de 1866), se 
reguló dicha materia por aquella norma conciliar, ya que. aun cuando JoS 
articuios 41 del Concordato de 16 de marzo de 1851 y 3 del Convenio adicional 
de 25 d~ agosto de 1859 (ratlfica,dos en 1 y 23 de abril del pnmer año citado 
y 4 de abril de 1860), atribuyeron semejante facultad a la Iglesia en general, 
sin aludir para nada a los Entes morales de inferior categoría, ni aun siquiera 
a :as Ord~n33 en que értos pudieran estar integrados, criterio que también 
mantiene el pálTafo 2.o del articulo 38 del Cód1go civil, no cabe olvidar, en 
cambio, que este precepto dispone que el régimen -jurídico a que la expresada 
matena debe someterse se regirá por lo concordado y que .el articulo 43 del 
Protocolo de 1851 agrega que lo referente a personas o cosas eclesiásticas 
«será ding1do y administrado, según la di~ciplina canónicamente vigente», es 
decir. por aquel Concillo. entendiéndolo asi el articulo 746 de la Ley CIVil sus­
tantiva. que reconoció tal aptitud a las Iglesias y a los Cabildos ecl·esiástlcos, 
y los Cánones 1.495, 1.499 y, sobre todo. el 531 que a .tal fin se refieren a las 
Ordenes, Provincias y Casas Religiosas, a las que se permite administrar sus 
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Estatutos (Canón 532 del Codex juris canomci aprobado por la Const1tuc1ón 
Prov;dentisima .Water Eclesza de Benedicto XV de 27 de mayo de 1917 y Real 
D:ocreto de 19 de mayo de 1919), criteno que en la actua!1dad ha si-ct·J aceptado 
por el artículo 4 ele! Concordato de 27 de agosto de 1953, ratificado en 26 de 
ol tubre siglilentc Y como en las cláumlas 7 y 8 del testamento de 19 de di­
ciembre de 1902. aparentemente se legó el usufructo de la finca l!tigiom, entr~ 
otras persona<; fictcas y JUrídicas a «la Comumdad de Padres Escolapws esta­
blecida en Alcal:i de Henares» y no a la Orden de Cléngos Regulares Pobres de 
la Madre de Dios de las ESCU'clas Pía"'. en cuyo nombre 'e presentó la demanda 
que dio origen ál proceso de que dimanan las presentes actuacwn~s. y com:) 
el fallecimiento de la testadora ocurno en 9 d2 febrero de 1919, es mdudable 
qu2 al gozar la Comunidad mencwnada de perwnalidad (art. 4 del Concordat:) 
de 1953) y capacidad jurídica para comparecer en jmcio de acuerdo con lo 
que dis•pnngan su~ Const!lucwnes (Cánones 1.526. 1.649 y 1.653), la circuns.­
tanua de qve, en lugar de ella, entablara el procedm11ento el Pa-dre Provmcial 
de amba3 Ca~·tilla.s y de que actuara en nombre de la Orden, y ¡:;ara la 1n1Sma 
rel)re:entac1ón que no le co~respondía. por estar atnbUida exclu:oivamente al 
Pre7ó~ito G:::neral. da lugar a que la mterp2lac1ón JUdiCial esté viciada de 
taita de .legitimación ad caum.m de la ¡:¡artf' actora, que no goza de t1tulardád 
sobr<e los d~r2chos tem~::;rales que reclama, lo que por si w!o e.:; sufici~nte para 
di~tar u:1 fallo dose~~Imatono, :oegún si! mf1er2 del contenide> d3 hs "8:1ten­
Cla:: de esta Sa'a de 7 do JUlio ne 193(} y 13 de noviembre je 19Eti, y pa:a que 
pro"::-cre el ~rimer mot1vo cTeJ recurso, .~m qu~ sea necemrio analizar !el? "25-
tant~s y sin que a ello ~e oponga la c1rcunstan:ia -de no apoyarse el mot,vo 
el"_ el articulo 533, número 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. por no refe­
riF2 la cupstión debatida a la fa'ta de personalidad Pn el actor, sino a m 
carenc1~ de legitnnacion activa. 

B M B 

II DERECHOS REALES 

RETRACTO DE COLINDANTES. PREFERENCIA ENTRE RETRAYENTES. 
REQUISITOS D.ZL ARRENDAMIENTO PROTEGIDO. FRAUDE DE LEY. 
CARGA DE LA PRUEBA. VALOR DE LAS" CERTIFICACIONES DE ':-A 
HERMANDAD DE LABRADORES Y GANAL\f':ROS ARTICULO 1218 CO­
DIGO CIVIL (SENTENCI?. DE 22 DE ~lAYO DE 1969J. 

Doctrina del Tribunal SupTemo.-Con referencia al caso planteado. el Tn­
bunal Supremo. en síntesis, mantiene: 1.0 Que una certifiCación de la Her­
mandad de Labradores y Ganad<eros no es documento auténtico por su conte­
mdo parn. rew! ver prcblema3 · jurisdiccwnales del arrendamiento. 2 o Que el 
articulo 33 de la Ley de Arrendamientos rústicos. al hablar de «arrendanmmw» 
en vez d2 <mrr:!ndatario», refiere el requisito del límite de renta para tener 
la condiCión de arrendamiento prutegido, a cada arrendami!'nto, presdnd12ndo 
de la. cuestión de si sumada3 las rentas de diferentes arr~ndam1ente>s que lleva 
un mi~mo arrendatano, se supera 0 no el limite que da el caráct<>r de prote­
digo, pues la renta se refiere a cada arrendamiento aisladamente can~id•crado. 
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3 o Que para que pueda prosperar la alegación de fraude d·e Ley 'es preciso que 
se sumlnist;ren al juzgador los elementos de hecho precisos para llevar a su 
ámmo el convencimiento de que con el procedimiento negoc1al emploeado, se 
pretendió evitar la actuación de las normas dictadas para regular otro negocro, 
y flio con objeto de lograr, unas veces, un fin Jlic1to, y otras, una eficacia 
iegal. distinta a Ia prop1a de la fmahdad de la Ley actuada 

A ntecedentes.-Caso ALEERICH PLA contra ALBERICH SALVADOR 

Se habla vendido al demandado una finca rústica de 89 áreas y 52 centi­
:'ircas por prec1o ·declarado en la escntura pública, de 11.000 pesetas. La finca 
lmda con otra de 9 hectáreas y med1a, propiedad del demandante Previamente 
a la venta, consta que ·.;;e había ofrec1do la tinca al demandante en precio 
dr 200 000 pesetas. oferta que fue rechazada por el m1smo Con posterioriaad 
a la venta, el demandante ejercitó el retracto de colindantes conforme al 
artículo 1.523 del Código civil, cons1gnando en el Juzgado la cantidad de 11.000 
pesetas y ofreciendo abonar los gastos legítimos. El demandado comprador 
tenia la c::mdición de arrendatano de la finca, siendo la renta que pagaba 
inferior a 2 500 pes::tas anuales, o .sea, mfenor a 40 quintales me~ncos de 
tngo y traba¡aba personalmente la finca 

Frente a la demanda de retracto de colindante. el demandado alega la 
falta de personalidad del actor, pues la que figuraba como adqUJrente en 
la escntura de c·ompu era su esposa y no él, y, además, que no podía preva,.. 
lecer frente a él, que tenía la condición de arrendatano protegido. el retracto 
de colindantes. 

Solucion del Juzgado de Primera Tnstancta de Vinaroz y de la Audiencia 
Territorial de Valencia -MantuVIeron ambos la misma solución: 

t.o Se dese~timó la excepción de falta de repreEentacJón del e&poso de la 
com!Jradora. 

2." Se desestimó la demanda de retracto de colindante, sin hacer espeCJ.al 
condena de costas 

El recurso y la soluciém del Tribunal Supremo.-El demandante interpone 
recurso de casación por infracción de Ley, basándose en los siguientes motivos: 

1." Número 1.0 , artículo 1 692 de la Ley de Enjmc1amiento civil: aplicación 
indebida del artículo 16 del Reglamento de Arrendarmento.;; Rústicos, en su no­
mero 12, en rela,ción con el artículo 83 del propio Reglamento. porque el arren­
damiento no tenía carácter de protegido, pues sumadas las rentas que el 
demandado lleva en arrendamiento en término de Benicarló, según certl:fl­
cación de la Hermandad de Labradores, se obt1ene la suma de 89 000 pesetas 
anuales, suptrior a 40 quintales métr1cos de tngo, y al no tener el carácter 
de protegido, tenía derecho prderente el ·COlindante. 

2.o Número 1.", artículo 1.692 de la Ley de EnJuiciamiento civil: Inapllca­
cJón .del artículo 4 del Cód1go civil, existiendo fraude de Ley, y, por tanto, 
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nulidad, en el contrato de arrendamiento, pues .se concertó con el propósito 
de burlar el retracto de colindantes que concede el artículo 1.523 Cód1go civil. 

3 o Número 7, artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil: Error de 
Derecho en la apreciación de la prueba, pues la sentencia decía que se había 
consignado un precio inferior al real, con lo cual la Audiencia hacía caso 
omiso del artículo 1.218 del Cód1go civíl, alegando el recurrente que no hay 
otra prueba en el caso que acredite que el precio era inferior al que constaba 
en la escritura de venta. 

4 o Número 7. articulo 1 692 de la Ley de EnJuiciamiento civil: Error de 
hecho en la apreciación de la prueba, pues atribuye al arrendatario la condi­
ción de rentero por suma infenor a 40 quintales métricos de trigo, siendo 
.,ue la certificación de J¡¡ Hermandad, cuya autenticidad no se ha puesto el\ 
duda, alude a la posesión de fmcas por el arrendatano con una renta total 
superior a los 40 quintales métricos. 

5.0 Número 1.0 , artículo 1692: Violación del articulo 1.214 del Código civil, 
pues los hechos impeditivos de la demanda debe probarlos el que los al-egue, y, 
en este caso, el carácter de arrendanuento protegido, alegado, es un hecho 
impeditivo de la acción de retracto, por lo cual corre@ondia probar su condi­
ción modesta al arrendatario, que no lo hace, smo que incluso reconoce que 
cultiva otras varias fincas. 

Visto el recurso siendo Ponente el magistrado don Manuel Taboada Roca, 
~1 Tribunal Supremo no da lugar al m!SI110: 

En cuanto al cuarto motivo. el Tnbunal Supremo no da valor auténtico a 
la catificación de la Hermandad, <<Considerando: Que .. dicho documento no 
acredita, de manera auténtica, smo que ha sido expedido por el Presidente 
de la Hermandad, en el lugar y fecha que en él se hace constar, ·.';in que 
confiera autenticidad, y, por consiguiente, certeza absoluta, a las demás mani­
festacwnes que contiene, que son sólo expreswnes recog1das como consecuencia 
de ciertas averiguaciones practicadas a espaldas de la parte a quien pueden 
perjud\Car: conceder verdadera autenticidad a todas las manifestaciones 
que en tal oficio se contienen, equivaldría a dejar a merced de esos organismos 
paraestatales, la solución definitiva de estos graves problemas de propiedad y 
arrendamiento, que únicamente deben decidir los órganos jurisdiccionales ... ». 

ConsidE'rando: Con referencia al primer motivo, <<que... conviene destacar 
que el artículo 83 invocado como infringido, cuando define los arrendamientos 
protegidos, se limita a afirmar que lo son 'aquellos en que la renta anual ~'e 

regula po:- una cantidad de trigo que no exceda de 40 quintales, y además el 
cultivo se realiz:1 por el arrendatario de modo directo y personal', por lo cual 
al referirse dicho precepto sólo a los arrendamientos y no a los arrendatarios, 
no puede sostenerse que haya ·.sido aplicado indebidamente el supuesto que 
contempla el juzgador, en el cual, la renta pactada. era de 2 500 pesetas In­
ferior al valor de 40 quitales métricos de trigo, y, por tanto, se está dentro 
de un arrendamiento que dicho precepto califica de protegido». 

Pero luego en el Considerando siguiente, como desconfiando de dicha argu­
mentación literal, que va contra anteriores sentencias del Tribunal Supremo, 
se dice: «Con&iderando. que la resolución recurrida. no advierte que el deman­
dado cultivó por arrendam1ento fincas cuyas rentas sumadas excedan de aque­
lla cuantía, m se ha demostrad~gún ya se razoné-que esto debiera ser 
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proclamado por el JUZgador de instancia, se comprende que el motivo de tal 
supuesto apoyado, tiene que decaer, al no haberse acreditado previamente la 
reahd8;d de tal evento» Con lo cual, en mi ()Pl!1ión, el Tribunal Supremo ins1ste 
respecto al pnmer motivo en la. cuestión de prueba de una certificación de la 
Hermandad, Sln que, por tanto, deba generahzarse, fuera de este caso, aquella 
argumentación literal De modo que en el fondo no creo que quede desvirtuada 
la doctrina anterior del Tnbunal Supremo, «que priva de la cualidad de arren­
datario protegido a qmen cultiva por locación fmcas cuyas rentas totalizadas 
excedan de les cuarenta quintales métnco.s de tngo», según reconoce y c1ta la 
sentencia de este caso 

Respecto al segundo motiv:o, el Tnbunal Supremo considera que .. la valo­
ración· conjunta de la prueba, en tesis del JUZgador de mstancia, no arroJa» el 
resultado de fraude «en cuanto a !a. fmalidad civ1l perseguida, sino que, al 
contrariO, en los autos aparece acreditada la reahdad del discutido arrenda­
miento, ;3ln que rungún <t::to del vendedor revele su mtención de burlar la Ley 
civil, con tal arrendamiento .. >>. 

En relación con el quinto motivo, el Tribunal Supremo d1ce: «Conside­
rando: que para la desestimación de est~ motivo, basta tener en cuenta, que la 
sentencia 1111pugnada por el resultado de las pruebas practiCadas al efecto, 
llega a la conclusión» de que es arrendamientu protegido, «aprecia".:lón proba­
toria, aquElla que no se ha demostrado que fuese errónea». 

«C,msiderando: Que al no prosperar ningnno de los otrcs motivos, resulta 
intrascendente el tercero», por lo -cual el Tribunal Supremo no seüaJa doctrma 
legal respecto al articuio 1.218 del Código CIVil, en e~te caso, limitándose a 
hacer' una aclara-2ión que es mas bien un obiter dicta: « .Aparte de que, 
tampoco es exacto que no existieran pruebas de las que el juzgador pudiera 
d·educir» que es un precio el de la escritura inferior al real, «pues en autos está 
acreditado, como ya razonado queda, que el actor ha reconocido que le fue 
ofrecida previamente la venta de dicha finca en precio de 200 000 pesetas, que 
le pareció extesiVO». 

EXTINCION DE COMUNIDAD. INDIVISIBILIDAD DE UN SOLAR (SENTEN­
CIA 24 DE JUNIO DE 1969). 

Doctrina del Tribunal Supremo 

1." La infra{:c!ón de normas procesales no puede serVJr de base a un 
Recurw de casación por infracción de L~y. basado en el fondo, sino sólo al de 
quebranta!luento de forma. 

2.o La divisibilidad o indiviSibilidad de la cosa común es cuest;ón de hecho 
de la exclusiVa apreciación de la Sala sentenciadora. y sól'O cabe Impugnar 
el criterio de ésta cuando se den estos r('q¡¡js¡tos conjuntamente: al Que el 
error de apreciación de la Sala resulte de actoS! o documentos auténticos: 
b) y, que, adem;is, tales actos o documentos patenticen la evidencia del error, 
sm nece;;idad de mterpretaciones. razonamientos ni deduccwnes. 
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A ntecedentes.--Caso CA SAO ABUELO contra CASTILLO PUYUELO. 

Demandante y demandado, ambos casados, adquirieron por compra una par­
cela de terreno, por m1tades indivisas, de 510 metros cuadrados, con un frente 
a la calle de 15 metros y 34 metros de fondo, de forma rectangular, seiialada 
en. la escritura y en el Registro de la Propiedad con los número.;; 7 y 9 de 
policía lindando dicho solar por la derecha con un edificio propiedad del de­
mandado. 

Como no llegan a un acuerdo respecto a la extinción de comunidad sobre 
el solar, se produce el plpito. 

La tes1s del demarniante es: 1.<• El solar es indiVISible por desmerecer mucho 
con la d1Vis1ón material, enunc1ando como factores del encarecimiento: las 
diflcultad<:s de 1eallzar los traba¡os en un solar tan estrecho en cuanto a carga 
y des::arga de matenales, mov11mento de vehi::ulo;,, 1mpos1bilidad de utilizar 
grandes grúas, etc., pérdida de espacio utilizable con la construcción d-e dos 
parcelas, instalación dt- dos ascem:::~res y dos portPrias en vez de una, con el 
aumento de coste de tales servJc!•o;:, pérdida ta111.b1én de es;:¡ac1o al tsna que 
formar dos patios de lu~es mtenore." en lugar de uno. En una palabra, si se 
dlvide €1 5nlar en dos. ·se p·er¡udica el destinu del mmueble. que es •31 de 
servir a la construcción de VIVifndas y lo2ales de precio razonable y no cnca­
r<::cido arufic10sam!"nte y sin venta¡a alguna Por tanto, al ser mdiviSible el 
solar, se debe aphcar fe! art1culo 404 <:!el Código civil. 

2.'' Sub~ldianamente, para el caso de no estlmane qt.e el solar es indivi­
sibl-e. pid<: que s:; div1da la fmca por peritos. conforme a las normas de la 
partic1ón de her-enc1a y con5iguiente adjud!Caclón por sorteo 

La tesis del demandado es. 1 o El wlar es matprialmente divisible, y lo 
revela el seflalan11ento de dos números de orden de pol!cia, concretamente 
el 7 y el 9, de ·la calle Castellvi, por lo que la parcela t.1ene apt1tud fis;ca 
para dos ed1ficacwnes con fachada a d1cha calle. Y re.-,pecto a los encareci­
mientos (¡Ue alega el d~mandante, dice que, dada la anchura de la calle de 
Castillvi, el lümte de la altura del edifJc:o pro-yect::tdo es de 15 metros, y 
para esta altura no se pre21sa ascensor y, por tanto, tampoco hace faita 
portería. El única encarecinuento que se provoca al hacer dos casa~ en lugar 
de una. es que se prec1san dos escaleras, pero ello es consecuencia natural de 
la divis1én Y además, no se pierde espacio SJ se hace un pat.io mancomunado 
para las dos fincas. 

2 o Se debe extmguir la comunidad sobre el ·50Jar, dividiéndolo en dos y 
adJudicando al demandado la parte que colinda con su edificio. pues tiene 
respecto a é! un ~igno aparente de servidumbre de luces y v1stas (una galena 
quE' da al solar en esa parte). Obsérvese que este argumento es desestimado 
en todas las instancias; y es que care2e de base legal, tal entena de ad¡u­
dJcación. 

3." Como el demandante compró la mitad ind1v1sa del solar, constante 
matrimonio, la esposa tiene un mterés jurídicamente proteg1do en la miLad 
indivisa cie la fmca, y el d&mandante actúa en su propw nombre, sin :lar 
ent·rada pro2esal a su esposa, lo cual no es correcto. 
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Solución del Juzgado de Primera Instancia, número 4, de Barceloroa.. 

l." El demandante tiene legitimación activa, aunque no haya dado entradá 
prv:esal a su esposa. 

2. 0 El solar es divisible, por lo cual, se dividirá en dos mitades de Igual 
valor y se adJudicará por el sistema de sorteo. 

Solución de la Audzencia Territorzal de Zaragoza. 

1 o El demandante tiene legitunacJón activa en el pleito. 

2." El solar es legalmente mdlvisJble, porque su división material le hace 
desmerecer mucho, procEdiendo en consecuencia ~u ena]enacJón en pública 
subasta, cun adm1sión de licitadores extraños, repartiéndose el precw obtenldo 
entre ambos partícipes, lo cual se llevará a efecto en período de ejecucJón de 
sentencia. 

El recurso y la solución del Tribunal Supremo. 

El demandad0 recurre en casación por Infracc1ón de Ley, basandose en 
los siguiente.; moti vos: 

1.0 Número 1.0 , articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil: Violación 
por inaplicación del número 2.0 del artículo 503, en relación con el 504, ambos 
de la Ley de Ritos CIVIles, ya que el actor adqUirió la mitad mdivisa de finca 
objeto de la presente litis en estado de casado, y no se da entrada proC'€sal 
a la esposa. 

2.o Numero 7.0 , articulo 1 692 de la Ley de En¡uiciamiento civil: Error de 
hecho en la apreciación de la prueba sobre la indivisibilidad, siendo el solar 
diVIsible, como se desprende de dictámenes penciales de un Arquitecto y de un 
informe emitido por la Delegación ProvincJal del Mimsterio de la Vivienda 
de Zaragoza. Lo cual es conforme con la asJgnación al solar de dos números 
de pohcia. 

3.o Número 1 °, articulo 1 692 de la Ley de Enjuiciamiento civil· Aplicación 
indebida del articulo 404 del Código civil, al no existir una causa que JUStifique 
en forma terminante y clara la mdivi.;;Ión o desmerecimiento de la finca. 

El Tribunal Supremo, en senten~ia de la que ha sido Ponente don Gregono 
Diez Canseco y de la Puerta, no da lugar. al recurso, por las razones si­
guientes: 

«Considerando : Que el primer motivo del recurso debe ser desestimado, 
porque ni los preceptos legales que se citan como infringidos, ni el 506 de la 
misma Ley, que también se cita al desarrollar su argumentación, pueden 
servir de fundamento a un recurso de casación en el fondo, ::ino al de 
quebrantamiento de forma, por tratarse de normas de carácter procesal, según 
tiene declarado reiteradamente esta Sala» 
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Considerando: Que la determinación de la indivisibilidad de la cosa común 
<> df' que desmerezca mucho por su divis1ón es cuestión de hecho de la exclus·va 
.aprecmción de la Sala sentenciadora, que sólo cabe impugnar por la vía del 
número 7." del articulo 1.692 . , y el error de hecho ha de resultar de documen­
tos o actos aut~nticos que demuestren la eqmvocación ev1dente del Juzgador, 
·es dec1r, que so ha de justificar con probanzas de esa clase que por si, ·.oin ne­
cesidad de ·interpretaciones. razonamientos m deduccmnes, patentizan la veraci­
-dad de un hecho contrario al afirmado en la sent:mcia recurrida, y es lo c1erto, 
que lo:; dJCtámrnes periciales no son documentos ni actos auténticos a efectos 
-de ca.:;acwn, y por lo que respe;:ta a la rcferencbda es:ntura de eompraventa, 
el hecho de que el solar en cuewón figure en ella con dos números de policía, 
el 7 y el 9 de la calle de Castellvi, de Zaragoza, en nada expresamente con­
tra-dice Ja afirmación de la resolución Impugnada, desestimación Ja del motivo 
estudmdo que acarrea la del tercero y últmw que, fundado en el número l.o 
del citado articulo 1 692, denuncia la infracción, por aplicac1ón mdeb1da del 
.a,rt.iculo 404 del Cód1go c1v1l, toda vez que su viabilidad e't:i subordinada al 
·éxito del anterior, al partir del supuesto de que el solar no es ind.lvisible baJo 
el punt::~ de v1::la económico ni se produciría gran desmerecimiento de él por su 
diviSIÓn». 

J. M G G. 

IV. FAMILIA. 

SEPARACION DE HECHO MUTUAMENTE CONSENTIDA. LA SEPARACION 
DE HECHO MUTUAMENTE CONSENTIDA Y EL DERECHO A PERCIBIR 
ALIMENTOS Cor,dicionamiento o no de tal derecho a la obligación de vivir 
jrmtos. El artículo 1.228 d~l Códrgo civil y las manifestaciones hechas en 
doc·umentos prmados. a los efectos de la casación. PLAZA c. DIEGO (SENTENCIA 

DE 28 DEl FEBRERO DE 1969). 

Doctrina de la sentencia: La s~parac1ón «de hecho» libremente consentida 
·~ntre ;os esposos n:J les pnva del der·echo a recibir alimentos del conwrte de 
un modo genéric:> y sin atend~r a las circunstancias p~rsonale.:; que concurran 
~n cada caso con:reto. , .s1endo reconocido tal derecho cuando la separación 
sea mutuamente consentida y el sohcitant.e no los hace denvar de una situa­
ción 1lic1ta y contraria a derecho provocada por su exclusiva iniciativa. 

Antecedentes: Il La demandante había contra1do matrimonio canónico con 
~1 demandado en 1940, de cuyo matrimonio nació un hiJO Il) Después del 
nacimiento <iel hijo, y en vista de los malos trates que su marido le infería, 
la esposa se separó de él por su propia autoridad (así constaba en el escrito 
ding1do por la actora al Juzgado al solicllar el beneficio de pobreza legal) 
La esposa había quedado acogida en un Sanatorio Siquiátrico, del que salló 
preVla la autorización del marido y de la que se hizo cargo el padre de la 
misma «para atend2r a su sostenimiento y cuidado y responder de cualquier 
accidente que pudiera ocurrir por dicha salida» Casi, en !fl escrito dirigido 
por el marido al Directol" del Centro) : el padre se hacía. cargo de ella «como 
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padre de la misma. la cual sale a mi prop1a p·.::tición y baJO mi excllll.:i!va res­
ponsabJhdadl> (así, en el recibo fmnado p.cr el padre) III) La actora ha~ia 
c\Jnstar el abandono en que la tenia su mando, ya que "e había comprometido 
a ayudarla económicamente por care:er de lo necesario par.a la subsistencia, 
sin que 8n los veintltantos aii.::>s transcurrido;; hubiese entrzgado suma algun.l 
d8 dmero. Acreditaba la posición acomodada del es;;o:.o, ar-arte del sueldo 
p.'.l'Cibido como Maéstro. 

La domanda termma con la sú;¡l!:a de que se iic~e s~nten:1a condenatonil 
del demandado, a pagar a la actora en conc·3pto de alimentos la cantidad 
mensual de tres mil pC:>t:>tas o, en otro ca:o. la que e5time el Juzgad.J JUEta. 
con impos1ción de costa.!> al demandado. 

El demandado contestó y se opu:::o a la demanda, aleg:mdo la ex:·=pcJón 
de incomp:::ten:1a de jurisdic:ión del Juzgado r:ara conocer de la demandil, 
pues rstando basada en «derecho legal» (~lc), la competencia corr·:spondl! 
al lugar del domicilio d'el demandad·:¡ (eJÚcicio de Mae~trc): por otra parte, 
afirmaba que él no abandonó el domicilio conyugal, smo que fue la espo:::t 
la que-en contra de lo d~spuesto en la Ley-no siguió al marido en .:us res­
pectivcs traslados oficiaks ob:igado por su car;ro de lv.2-?Etro. y negaba el 
he:ho de s~r propietario de fincas. T3rmmaba solicitando 1:2 estima-e la ·~x:~p­
ctón y, 3ubsidianamente, s2 d·eclara~e no haber lugar a la demanda y, en último 
supuesto. se fijasen los alimentos proviswnale~ en rela:::ión a lo3 úmco:; mdios 
económicos del demandado 

El Juzgado de P<unera Instancta, desestimand::> la •.ex :epcion de incompe­
ten:Ia de JUrlSdiC:::ión y entrando a conocer sobre el fondo del asunto de3estimó 
la demanda. 

LH Aud:·::n:ia rev-oca ia sentencia a.p·elada y estima la demanda, co::denando 
al e~;ICw demandado a abonar a su esposa en concepto de alimet:tcs pr:~vi­

sional·2S, la cantidad de 1 5CO pesetas al mes. 
El demandado interpuso r.zcurs::> de caoación, articulado en tren motivos, que 

en e:encia vienen a decir: 

-· En el ·primero, basado en mternretación errónea de la doctrma legal 
(de las ~entendas que se dirán): Al entender el fall·o recurnd·J que en los 
caso:; de separación matrimonial de he~ho ¡:;or mutuo cons·enso y que perdura 
a través d:: los aii.os, sm otros reqm2itos, pro~ede conced~r penEión alimentiCia 
a la esposa fuera d-el domicilio conyugal (sentencias de 16 de octubre de 1903, 
23 de abnl de 1956 y 9 de noviembre de 1957), porque si la muJer no ju:stifica 
que viene viviendo separada del hogar legitimo por culpa o abandono del 
marid0 y con -el :onsent1m1ento del mismo. no tiene derecho a alimentos, mien­
tras no entable divo-rcio o pida el depósito o la mtervmuón JUdi:ial (s·en­
tencias de 5 de febrero de 1912. 17 de uoviembre de 1916 y 30 de noviembre 
de 1917). puesto que en los casos ex:e_¡;cionales en que se conceclió alznumtos 
a la mujer no bastó la :situación de separación de hecho consentida y prolon­
gada. sino que In sid::> necesari'J alga más, ha sido ne:•ec.an::> qLI:: concurrieran 
cLrcunstancias especiales que matiz'lran dicha Situación, tales como el abandono 
por el marido, la culpa de é..<:te, los malos tratos que obligaron a la mujer a 
huir del domkilio conyugal. o una ml·3rvcnción JUdicial micJal. 

- En el segunclo, basado en error de hecho en la apreciación de la> prue­
bas· Derivado de docume11to auténtico, cual es el escrito firmado por la a:tora 
y dirigido al Juzgado para pedir el benefi:IO de pobreza, lo qu·e demuestra un 
hecho absolutamente contrario a la afirnlación del JUZgador, ya que la ~epa-
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ración no fue un Simple deseo del mando. smo que fue la propia actora la 
que se se¡:¡aró por su r-rop1a autondad, o sea, voluntanam.ente. 

- En el tercero, basado en error de derecho en la aprec1ac1ón de las prue­
bas, v1olando el artículo 1 228 del Cód1go civil: Ya que los documentos obran­
tes en auto.> (carta al Director del Sanatorio y recibo del padre· Ver en apar­
tado II de los Ante:ed·entes) tan sólo expresan un hecho momentáneo sin 
trascen<lencia, cual el <le que fuera el padre qu.ien se hacia cargo de la esposa, 
sm que expresen un deseo del marido ni un c·oncierto entre el padre y el 
marido pactando la separación de hecho. 

El Tribunal Supremo rechaza el recuriSo en su totalidad, sentando la doc­
trma 51gu1ente : 

Visto siendo Ponente el Magu,trado don Federico Rodríguez-Solano y Espín. 

Considerando: Que no 2s de est1mar el so;gundo motivo del recurso, cons­
trUido ccn arreglo a lo dispuesto en el número ~éptnno del artículo 1.692 de 
la Ley de EnjlllCI:>.mlento Civ!l, porque el error de hecho en la aprec1adón 
de la prueba, qu·c en el m1smo ,se atnbuye al Juzgador de in.>tancia, no pued~ 
creditarsc a través del escnto umdo al fcl!o 1' de las actuacwnes, por 
carec?r de vtrWaltdad a dtchos fines, s:"!gún sentencias de ·esta Sala de 10 de 
abril de 1947 y 2 de juho de 1963, las mamjestaciones que los ht1gantes hayan 
vertido 'en semejantes documentos y porque, en todo caso, al cons.tar en él «que 
la l':eparaclón de los esposos «Obedeció a los malos tratos que a la actora infería 
.ou mando», no es posible desconectar tal aflrmac1ón de las que la preceden, 
llegando de ese modo a la conclUSión pretendida por el recurrl)nte. 

Considerando . Que igualmente deca~ el teroer motivo del recurso, drrig¡do 
por la vh formal del anterwr, porque al declarar el Tnbunal a quo que «la 
separación de h·echo de los contendientes respondió a un strnple deseo del ma­
rido, que aoí lo concertó con el padre de su esposa en 1941, y que desde ante,; 
de esa fecha ambos conlsort·es contmuaron de mutuo acuerdo en semeJante 
s1tuadón», no hizo otra cosa que realizar una l:Lbor exegética respecto al conte­
nido de los do:umentoo obrante; a los follos 92. 93 y 98, que examinó y ana­
lizó en relación con el J·esto del material aportadu al proceso; y Siendo ello así, 
no pudo mc1d1r en el error de derecho a qu~ el motivo se contrae y mucho 
menos en la vulneración del artículo 1.228 del Cód1go c1v1l, que no puede 
servir de fundamenb para censurar en casac1ón la interpretadón dada por el 
juzgador de mstanc1a a las rela~wnes juríd1:as sometidas a su deci~ión, cual­
quiera quE' .OEa la fuerza probatoria as1gnada a los asiento.s, registros y papeles 
privados a que dicho artiwlo 1.228 se ref1ere (5'entencla.:; de 10 de mayo de 1902 
y 16 de febrero de 1965), aparte de que de los enunciados en el motivo no se 
deduce de forma eyident·e lo contrano a lo que la Sala de instancia afirma 
en el acuerdo jud1c1al recurrido. 

Considerando. Que la separ.a.c1ón «d~ hecho» libre:mente consentida entr~ 
los esposos, ~ b1en implica una s1tuación anómala e incompatible con los de­
beTes p¡,atrinwmales que el 1artí~lo 56 del Código civü impone, lo que ongina 
el que sus consecuenC'!as no sean jurídtcamente protegibles (sentencias de 19 de 
diciembre de 1932, 17 de JUnio d'e 1949 y 30 de aeptJembre de 1959), no por ello 
les priva de un modo genérico. y <:In atender a las c1rcunstanc1as personales 
que con:urran en cada caso concreto, deiL derecho a recibir alim-!:ntos de su 
consorte, conforme a las normas contemdas en los artículos 142 y Siguientes 
del Cód1go mencionado Lo Porque ni el articulo 56, que establece el derecho 
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de socorrerse mutuamente, m el número pnmero del 143, relativo a la preten­
sión (digo prestación) de la deuda alimenticia, condzcionan su e.'Cigibilidad al 
cumplimiento de la oblzgaczón de vivir juntos, a que se ref1ere el primero de 
ruchos preceptos, o al supuesto de que la separación se haya decretado judicial­
mente. por lo que cualquier limitación que al interpretarloo se adoptare en tal 
sentido, sería opuesta no sólo al principio general de derecho Ubi lex dislinguit, 
nec nos clistznguere debemos, smo tamb1én a lo previsto en los cánone5 1.130 
y 1.131 del Codex juris canontci, que pern11ten en determmados ca<;o:S la sepa­
ración por autoridad propia, y en el artículo 1 434, párrafo 2.<>. del Cód1go cfv1l, 
que no supedita a la c1rcunstanc1a contraria la percepc1ón de este derecho, 
aparte tle que SJempre podría el alnnentante poner fin a semejante anormalidad, 
sin más que hacer uso de la facultad que le conf1ere el articulo 149 del refe­
rido Cuerpo legal. 2 o Porque si la C1tlpabzlidad de uno de los consortes, unida 
a su reszd.eneza en distmto domicilio, es lo que le priva de los dere~hos sucesorios 
sobre la herencia del otro (artículos 834, 855 y 913) y de la pos1bf!idad de 
exigir alimentos después de declarada la mexistenc1a de la umón conyugal 
(artículo 75, regla 5.•), resultaría absurdo prescindir del primero de estos requi­
sitos para negar los últimos al cónyuge inocente que viviera separado del otro, 
mientras persistiera vivo el vinC1tlo con que estaban ligados y se reconccieran 
al marido los derechos a que se contraen los artículos 59, 60, 61, 1.357, 1.361 
y 1.378 del Cuerpo legal indicado. 3 o Porque la circunstancia de no acudir a 
la vía judidal para recabar la lbeparac1ón del matrimonio, no Jltstzjica por si 
sola la pérdida del derecho confendo por el número pnmero del artículo 143, 
al poder ser debida a razones tan encomtables como el deseo de evitar el escán­
dalo y perJUicios familiares a que la Intervención de los Tribunales pudiera dar 
lugar. 4. 0 Porque, si bzen en casos ele cierta analogía con el presente, la JUris­
prudencia de esta Sala ha negado el derecho a percibir tal prestación a Jos 
esposos que hubieran incurrido en adult<"r!O (sentencia de 10 de diciembre 
de 1959) o causa de divorcio f sentencia de 11 de abril de 1946) o vivieren 
separados del otro sin consentimiento de éste y por su exclusiva voluntad 
(sentencias de 5 de febrero de 1912. 17 de noviembre de 1916 y 17 de marzo 
de 1960), e mclu.so a los que no acreditaren la nec-esidad de re'cibirlos por 
gozar de la admmistración de determinados b1enes (~entenc1a de 3 de noviem­
bre de 1905), en cambio lo han reconocido expresamente, cuando la separación 
sea mutuamente consentida y ~;o existan méntos suficientes para estimar que 
quien los solicita los hace derivar de una situación !lic1ta y contraria a dere::ho 
provocada por su exclu5iva imcwtiva (sentencias de 16 de octubre de 1903, 
27 de abnl de 1956 y 9 ·de noviembre de 1957); y como el supuesto fáctico aquí 
contemplado coincide e:nactamente con el contenido de las sentencias última­
mente citadas y la Sala de instancia aplicó dicha doctrina en la resolución 
impugnada, de a.hí que no haya cometido las Infracciones enunciadas en el 
primer motivo del recurso. al amparo del número primero del expresado ar­
ticulo 1 692. y que el mismo deba ser desestimado 

Comentario: I. La separación de hecho mutuamente consentidia.-Las si­
tuaciones jurídicas carentes de regulación legal y a las que la doctrina suele 
añadir el calificativo «d·e hecho» presentan una especial problemática, cuyo 
origen reside no tanto en la ausencia de norma aplicable como en la multipli­
cidad de supuestos que la realidad a diario ofrece. Por otra' parte, las dlficul­
tades para. el intérprete se incrementan cuando tales situaciones jurídicas «de 
facto» aparP.cen derivadas de instituciones con encuadre en el Derecho de 
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Familia, como v. gr : el matr1momo (uniones maritales de hecho), la separa­
ción, la tutela, etc 

En cuanto a la separación «de hecho», aun siendo conocida por la doctrina, 
parece que en nuestro país su entidad material debió parecer de poca cO'IlS1S­
tencla a nuestros legisladorPs, que la ignoraron por completo. QUizá la causa 
de ello fue más b1en sociológica con trasfondo de tipo religioso, ya que siendo 
en su gran mayoría católicos los españoles, debieron parecer suficientes las 
normas de la Iglesia (no codificadas entonces, ya que el Codex Iuris Canonici 
es posterior); por otro lado, la inexistencia casi absoluta de los modernos 
medios de comunicación hacia casi imperceptibles los contados casos de sepa­
ración «de hecho» existentes. Sea o no cierta la explicación apuntada, alguno3 
casos ~i llegaron a conocimiento del Tribunal Supremo, pero en forma aislada 
y ~in la profusión actual. 

No puede, por tanto, extrañarnos que hasta fechas recientes no se hay9.n 
ocupado nuestros autores de este tema. ocupando los notarios un lugar rele­
vante en esta enumeración no exhaustJVa: GrMÉNEZ ARNÁU (1). FAUS EsTE­
VE (2), LACRUZ BERDEJO (3), PUIG BRUTAU (4), DE LA CÁMARA ALVAREZ (5), 

Tampoco puede sorprendernos ni el reciente número de casos ni la enorme 
difusión del problema: Lo primero, dejando a un lado las pos1bles causas socio­
lógica3, hab1da cuenta de la no admis1ón del divorcio vincular entre nosotros, 
como agudamente apunta DE LA CÁMARA (6); lo segundo, después del expen­
mento legislativo itahano respecto al tema, con más de 100 años de vigencia, 
y la t-emprana-para nosotros----obra de A. FALZEA. a la que siguen estudios de 
nuestros autores, alguno3 ya c1tados 

Dentro de laJS diversas categorías de separación «de hecho», que expone 
Pura BRUTAU (7' con su habitual claridad, la separactón objeto de este pleito 
es encuadrable entre las llamadas por dicho autor <mo reconoc1da ni regulada» 
y esencialmente re3ponde a la idea que de tal situación se suelen hacer los 
cónyuges, que no quieren pactos ni rég1men ni un claro reconocimiento de los 
posibles ·efectos jurídicos de la misma. 

Para una mayor concreción, cabria decir que a la separación que es causa 
de este !it1gio se !lega en base a la arbÚraria conducta del esposo, que con 
sus malos tratos iniciales y el desamparo posterior en que de¡a a su esposa e 
hijos qui·en había provocado esta 51tuac1ón. Por ello es enormemente curioso 
que el esposo-recurre1~te en casación-trate en el motivo primero del recurso 
(que he expuesto con cierto detalle) de hacer especial hincap1é en el abandono 
por la mu¡er del domicilio conyugal, sin acertar a ver que el abandono existe 
técmcamente no ~ólo en tal caso, sino en el de la falta de los deberes de a8s· 
tencia inherentes al estado conyugal (así, en el Código Penal, según la reforma 
de la Ley de 1942). 

Podemos. pues, terminar diciendo que en el caso objeto de la sentencia la 
separación. si b1en mutuamente con3entida sin reconocer ni reglamentar la 
situación, la impuso el marido con su conducta. 

( 1) V. en RDNot., XXXIII. Escrituras de dworcio, págs. 429 y slgs. 
(2) V. en «Anales Ac Mat Not "· II, 1946, págs. 289 y slgs., La separación 

de hecho en el matrimonio. 
(3) V. Derecho de familia, 1963, págs 154 Y s!gs. 
(4) V. Fundamentos de Derecho civil, IV-1, págs 242 y s1gs. 
(5) V. La separación de hecho y la sociedad. de gananctales. en ADC. XXII-I, 

páginas 3 y s!gs. 
(6) V. op. c!t, pág. B. 
(7) V. op. cit. pág. 248. 
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11. La separaczon mutuamente cons~nt1da y el Derecho a pere1bzr alimen­
tos.-Dados los térmmos de nueEtra prec·edente expos1c1ón y cualificada la 
~eparación en el caso de autos, nos resta aquí ponerla en conexión con la 
pretrms1ón a la prestación alimentaria (arts. 142 y sigs. del Cód1go civll). No 
obEtante, la clarísima síntesis l>echa por el Tnbunal Supremo en su ConsJde­
rando teréero nos exime de una mayor puntualización. 

Cierramente, en los casos en que uno de los cónyuges se separaba por su 
propia voluntad () autoridad, cabía dudar de ~i dicho <:ónyuge tenia o no 
derechó a la percepción de al unen tos: así, en algunas -sentencias que el mismo 
Tribunal Supremo c1ta (5 de febrero de 1912, 17 de nov1embre de 1916 y 17 de 
marzo'·de J960J, y en algún autor como LACRUz (8). s1 bien no en forma tajante. 

Por otro lado, ex1stian otras sentencias de signo diverso, lo que imponía 
un examen C.llldadow de las circunstanciaS! espec1ales del caso concreto: este 
es el" gran ménto de la sentencia comentada, ya que la ratio decidendi se basa 
pre61amente en la necesJdad de no sentar criterws genéricos en esta matena. 

'Es a esta ex1genc1a de diferenciación a lo que llevaba un estudio detenido 
de las sentenc1a3 todas sobre la cuestión, cual ya habían reallzado FAus EsTEVE 
y PUIG BRUTAU (9). 

Formal y matenalmente la decisión de nuestro más alto Tnbunal es Irre­
prochable. ut1lizando en su argumentac1ón diversos medios interpretativos y 
basándose. en últuno término, 12n la 1dea de equidad. 

J. C. G. 

V. SUCESIONES 

TESTAMENTO MANCOMUNADO ARAGONES EN FORMA OLOGRAFA.­
Sucesión troncaL-Artículos 17 y 29 del Apéndice foral aragonés, 94 de la 
Compilación araganesa, 12, 670, 672 y 675 del Código civil (SENTENCIA 
DE 14 DE FEBRERO DE 1969). 

Es valido y ef¡caz el testamento mancomunado otorgado en forma ológrafa 
en Aragón y por personas aragonesas. 

Los cónyuges aragoneses M. G. R. y A. G. B. fallec1eron simultáneamente 
en acc1dente automovilístico, el 7 de ju!1lo de 1963, sin dejar descendientes 
ni ascendientes, s1endo los más próx1mo3 parientes de !a causente (apor­
tante de los bienes de mayor valor al matnmonio) por linea colater.al materna 
m tia carnal de doble vinculo, que actúa como demandante, .apelante y re­
currida, E. B L.-luego, por .su muerte, sus herederos--, bajo la d1recc1ón, 
en el recurso, del Letrado don José Luis Lacruz Berdejo, y por linea paterna, 
sus primos hermanos F y B. G. L. y L. y P. G. A., quienes, con otros parientes 
del marido--hermanos--figuran como d·emandados, apelado~ y recurrentes, 
bajo la dirección en el recurso del Letrado don Antonio Hernández Gil 

La última voluntad de los causantes parece consignada en sendos testa­
mento.> ológrafos protocolizados, ambos con la misma fec?,~16 de marzo 

(8) V op c1t, pág. 155, y Ia jur!spructenc!a que allí cita. 
(9) V op. cit págs 252 y s1g~. 
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de 1962-y escritos sin solución de continmdad en un solo pliego de papel, 
cuyo escrito en su primera parte está escrito de puño y letra y firmado por 
el mando, figurando también al fm.al de ~ pnmera parte la firma de la. 
esposa, la que escribe a continuación de su puño y letra la seguda parte del 
escrito, que flrma también, mo3'1:rando en una de las cláusulas su «confor­
midad plena y total a cuantas estipulaciones se consignan en el testamento 
(de su esposo), que de su puño y letra ha escrito a mi presencLa en este 
mismo pliego de papel». 

Solicitada por la demandante la nulidad del testamento, protocolizado como 
ológ1:1afo mancomunado, se dessst1ma la demanda por el Juzgado de Primera 
Instanc1a de Jaca. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Za­
ragoza estimó parcialmente la apelación y declaró: Lo Que los cónyuges 
M. G. R y A. G. B., llamados a sucederse testamentariamente entre ellos, 
fallecier0!1 simultáneamente en accidente de automóvil. 2.o Que los testamentos 
de ambos cónyuges no revisten el ·carácter de un solo testamento manco­
munado, smo el de doG testamentos ológrafos y autónomos. 3 o Que son m­
eficaces por superfluas la firma de dofía A. G. B. en el testamento d~ su 
esposo y la firma de éste en el testamento otorgado por .aquélla. 4.o La nulidad 
·de la transcrita cláusula testamentaria por la que la esposa mostraba su 
conformidad con las estipulaciones contenidas en el testamento de su .narido 
y la in~tituc1ón de heredero a los designados por éste. S.o Que procede la 
apertura de la sucesión intestada de dofía A G. B. Y otros pronunciamientos, 
natural consecuencia de los anteriores. 

La parte demandada y apelada fonnallzó recurso de casación por infracción 
·de Ley y doctrma legal con base en los s1gmentes motivos. 

Primero. Autorizado por. el número pnmero del artículo 1 692 de la 
Ley de Enjuicianuento civil. La sentencia recurrida, al negar val!dez y 
eficacia-revocando la de primera instancia al documento de 16 de mar­
zo de 1962 cqmo testamento ológrafo mancomunado de los cónyuges 
don M. G. R. y doña A. G. B, estrmando que dicho documento hay 
que entenderlo como expresión de dos testan1entos ológrafos y .autónomos, 
infringi'endo por violación, el principio general del derecho «3'1:andum est char­
tae» (que preSlde la legislación aragonesa y es aphcable a las disposiciones 
testamentarias, según lo reconocen, entre otras, las importantes sentencias del 
Tnbunal Supremo de 28 de mayo de 1912, y 16 de febrero de 1942 y re~mlta 
ahora con claridad de la enumeración generalizadora del principio formulad:1 
en e-l artículo 3 de la Compilación de 8 de abril de 1967; el articulo 675 del 
Código civil (apllcable como derecho supletorio); y el articulo 17 del apéndice 
de 7 de diciembre de 1925 (en cuya órb1ta de vigenc1a temporal se comprende 
el caso debatido, si bien por su SJgniflcado mterpretativo y aclaratorio son 
mvocable5 tamb1én los artículos 94 y 95 de la Compilación). Debiendo de sig­
nificarse, en síntesis, que la razón esencial demortrativa de las infracciones 
aducidas radica en que, reconociendo la ·sentencia, como ·expresamente pro­
clanla el pronunciamiento .segundo del fallo, que las manifestaciones de vo­
luntad testamentaria procedentes de ambos cónyuges reúnen los requisitos 
del testamento ológrafo, descarta, en cambiO, con vulneración de lo querido 
y declarado, el carácter mancomunado de tales manifestacwnes, siendo as1 
que el documento refleja, en sí materialidad y por lo que dice, la actuación 
conjunta de los cónyuges, además de un propósito compartido y una reciproca 
coincidencia y trabazón de las costumbres, según se infiere en partlcular de 

16 
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lo expresamente afirmado por la esposa que asevera ·.;;u presencia en la re­
dacción de la disposición testamentaria del marido en el mismo pliego de 
papel, su conocimiento o yuxtaposición de las firmas en los respectivos textos, 
que no genera, como equivocadamente recoge el pronunciamiento tercero del 
fallo, una ineficacia o superfluidad (siempre sin merma de valor ológrafo del 
documento, a tenor del propiO criterio de la Sal'a a quo), sino que es factor 
indispensable para armonizar con la forma ológrafa el carácter conjunto y 
mancomunado del testamento. Que el problema fundamental ·.;;e contrae a de­
termmar la mterpretación y califica-ción jurídica que corresponde atribuir 
al testamento. Que el documento está redactado en dos grafías como se reco­
noce en el Considerando tercero de la sentencia recurrida, con la fuma de los 
cónyuges, los que fallecieron sunultaneamente en accidente de automóvil el 
día 7 de junio de 1963, el Considerando cuarto de la sentencia recurrida aprecia 
expresamente la conmoriencia. Que la autenticidad del docwnento quedó de­
mostrada en el oportuno procedimiento y ordenada su protocolización la 
sentencia recurrida, tamb1én reconoce su autenticidad. Que lo pretendido por 
los otorgantes fue, según expresaron, ordenar conjuntamente una disposición 
por causa de muerte, actuar de plena conformidad los dos; institUirse reciproca­
mente heredero.;; universales en sus re.spectivos bienes y nombrar herederos 
sustitutos, además de ordenar algunos legados y mandas piadosas Que tal 
declaración de voluntad constituye una disposición mortis causa mancomunada, 
autoriZada por el Apéndice foral aragonés, en sus artículos 17 y siguientes; 
las sentenc1as del Juzgado así lo proclan1an, pero la Audienc1a le niega el 
carácter de testamento ológrafo mancomunado y hace esta rectificación por 
estima:- que no hay autografía total en ambos testamentos, tampoco existe 
unidad de acto. falta de declaración conjunta de voluntad. Que para determi­
nar s1 un documento puede cahficarse como testamento y ·.;;i es válido o nulo 
no basta operar con los datos formales, sino que ha de penetrarse en su 
contenldo intrínseco. Que la esencia del testamento es la voluntad y el testa­
mento refleja do5 voluntades recíprocamente trabadas, una voluntad separada 
de institUir no existe. Que la voluntad se engendró de una manera mancomu­
nada .v reciproca, en dependencia y correspondencia la una con la otra, par­
tiendo lo3 otorgantes de ·la .eficacia de ambas; la sentencia de la Audiencia 
desconoc.; totalmente el elemento intenc10na¡ de los cónyuges e mcurre en 
un error ele mterpretac1ón. Que se ha d1cho por la sentencia recurrida en 
materia de testamento no se puede aplicar 'Cl principio general de la inter­
pretación podtiva y de la fmalidad de la Ley, tal era el sentimiento común 
en el pasado, pero nada impide que se sustituya esta concepción por otra más 
fecunda o más en armonía con el espín tu de los tiempos; las solemmdades 
testamentarias ·son, sin duda, indispensables y prescindir de ellas ocasionaría 
grandes trastornos; las formas Jurídicas se in1ponen, pues el Derecho, no podría 
viv1r sm ellas. Que un precepto legal expreso obliga, pero otras veces la Ley 
no es explicita ni suficientemente clara, entonces ha de acudirse a la mter­
pretación inspirada en el principio voluntad ante ommia y aplicarse con un cri­
terio amplio y .flexible a condición de que sea completa la certidumbre sobre la 
voluntad del testador, lo importante es que en el contenido del acto resplan­
dezca la voluntad, y esto lo desconoce el Tribunal a quo que centra la cuestión 
en un mero problema de forma. Que entrando en el aspecto formal del docu­
mento, el primer arg·Ulllcnto de la sentencia de la Audiencia para nee:ar el 
carácter mancomunado ológrafo es que no hay autografía total y firme por 
ambos te.rtadores con expresión del afio, mes y día en que se otorgaron los 
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testamentos, afirmando que estos reqUISitos están incumplidos en ambos testa­
mentos. Que la simple lectura del documento acredita que se han cumplido todos 
los requisitos, para ello hay que Interpretar con un criterio comparativo el tes­
tamento de ambos cónyuges y no se puede exigir un cnterio al carácter 
personalisuno del testamento y la prohibición del mancomunado que impone 
el Cód1go cinl, ya que el problema a considerar se plantea en el :Unbito del 
derecho foral aragoné3, pues el articulo 17 del Apéndice muestra en el testa­
mento mancomunado un criterio de gran amphtud, hace de la facultad de· 
testar en común una prerrogativa del Estatuto de los a.ragone~e'i y no una 
mera cuestión de solemnidad, que cayese dentro del Estatuto form.al consagrado· 
por el artículo ll, en relación con el 14, del Código civil. Que del propio artícu-· 
lo 17, cuando dice que los cónyugeó. pueden testar en mancomún en el nusmo 
acto u otorgamiento, ora expresen juntos las d1spo.>ic1ones, ora lleve uno sólo­
la palabra y el otro se limi~ a aceptar y consentir las manifestaciones, se 
deduce en el aspecto formal la validez y l!citud del testamento ológrafo otor­
gado por los cónyuges, es ilu<>trativa a este respecto la posición del Código c1vil 
alemán (p. 2.267); al establecer el testamento ológr.afo mancomunado, pe.rmlte 
que el marido firme en la declaración de la mujer y ésta en la del marido-; ru 
finalidad es dotar de efectividad el testamento mancomunado, ya que ambas 
declaraciones deben ser realizadas con el consentimiento reciproco. Que la sen­
-tencia dlce que no hay autografía total ; es endente y no se ha puesto en 
duda por las partes, que tanto el mando como la mujer escribieron por entero, 
de su puño y letra, fecharon y firmaron las respectivas disposiciones testa­
mentarias sin injerencia de ext,raño. Que el problema distmto es el de s1 lo 
escnto por la Esposa t1enE un contenido testamentario, pero resulta extraño 
af1ontar como problema de autografía el del contemdo testamentario, porque 
la autografía no es requisito del testamento en cuanto testamento, sino del 
testamento en cuanto documento. Que la propia sentencia de la Audiencia 
reconoce el cumplimiento de todos los requisitos de la forma ológrafa, descon­
tando, en cambio, el carácter mancomunado. Que la sentencia en el ConSJde­
rando séptimo niega este carácter al testamento, porque no hay unidad de actos 
u otorgannento en base a que los testadores no han escrito y firmado todo el 
dot:umento, pero aun llevado a estos extremos tampoco había unidad de acto, 
es imposible humanamente que dos personas, en un mismo espacio de un pliego, 
puedan escnbir a la vez un texto, necesariamente ha de escribir una antes y 
otra después. Que el requisito de la unidad de acto no se refiere al orden 
puramente físico o material, la unidad ha de .recaer sobre totalidad del acto. 
Que el documento est::í. redactado en el mismo pliego de papel, sin wlución de­
continuidad, se entrecruzan las firmas, está fechado en el mi'smo año, mes y 
día y hasta en la misma hora hay un sólo acto reflejado en un solo documento, 
una intervención simultánea y conjunta de ambos cónyuges, unidos para orde­
nar su disposición por causa de muerte. Que la unidad de este acto como 
ausencia de interpretación solamente es exigible por la Ley para el testa­
mento ab1erto y aun ha sido este requisito atenuado por la Jurisprudencia. 
Que la unidad de acto está referida a las formalidades del documento notarial, 
más que a la unidad interna del negocio jmidico testamentario; en consecuen­
cia tampoco se ha in(:umplido este requisito, por el testamento objeto de esta 
litis, ológrafo, no notarial, único al que se .puede exigir e;;ta formalidad. Que 
la afirmación del uso continuo del pronombre y verbo en primera persona no 
es corresta; así, se dJCe: «hemos habitado .siempre el matrimonio .. », se usa la 
expresión «en nombre e intención del matrimonio», «firmo en unión de mi es-
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posa e2te testamento». Que doií.a A G. B. dice en la segunda parte del docu­
mento, que .«doy conformidad plena y total a cuantas estlpu·laciones se consig­
nan en el testamento que (don M) de su puño y letra ha escrito en mi pre­
sencia»; expresión categórica de la conJunción de voluntades. 

Segnndo. Autorizado por el número primero del articulo 1.692 de la Ley 
de EnJU1CllU11lento C1vil. La sentencia recurnda, al reputar nula en el pronun­
ciamiento cuarto la mstituc1ón de h·erederos contenida en el te5tamento de 
doña A G. B., infrmge por violación, el pnncip1o Standum est chartes y el 
artículo 675 del Código civil, ya que del tenor de la cláusula no se infiere mcer­
hdumbre en cuanto a la institución, pues, en primer térmmo aparece. deSignado 
el marido y subsidianamente ·los herederos de éste, como, pese a lo que argu­
menta la 5entencia, v1ene a a-dmitirse en los términos en que aparece redactado 
el inc1so fmal del pronunciamiento cuarto del fallo. Que la sentencia de la 
Audiencia, al negar el caracter de mancomunado al testamento se encuentra 
que ambas disposjcwnes reúnen las solemnidades fundamentales de los testa­
mentos ológrafo5 y no puede soslayar la cuestión de que si a la luz de nuestro 
Derecho positivo, tienen la· virtualidad y eficacia propia de los testamentos 
sucesivos e independientes, lo que equivale a una conversión del negocio jurídico. 
Que al anal!zar el testamento de don M. G. no encuentra tacha forma>! alguna 
y considera que reúne todas las solemmdades del testamento ológrafo: no lo 
est1ma asi en cuanto al de su esposa y lo de8lara nulo, porque hay incerti­
dumbre en quiénes son llamados en sustitución de su mando, ya que en la 
frase «a favor de mi esposo o herederos directos» hay indeterminación al no 
saberse si se refiere a los herederos del marido o a los de la mujer. Que esto 
no es así. porque va contra las normas de interpretación de los testamentos, 
sentadas por el principio general del Derecho aragonés Standmn est chartal, por 
el articulo 675 del Código civil y sus complementarios 1 281 y SigUientes y la 
doctrma sentada por la JUrisprudencia. Que gramaticalmente no eS correcta la 
mterpretac1ón que la sentencia recmTlda da a la frase de institución contemda 
en el testamento de la espo~a. y no lo es, porque las partes de la oración que 
relacionan unas frases con otras son la preposición y la conjunción: concre­
tándonos a esta última, obsérvase que al estar mserta la condición disyunt:va 
o entre las expreSiones esposo y heredero, relaciona ambos elementos, pero de 
una manera pre::lusiva: y si relaciona elementos es indudable que éstos no pue­
den di.soc1arse: en defecto del esposo, qmso institrnr herederos a los que lo 
fueran de él. Que precisamente la falta de un obJetivo determinativo impide 
que la expresión herederos pueda refenr>:e a los de la esposa: por tanto, no 
puede ex1stir ni existe, en realidad, duda ni incertidumbre, sobre si la instl~u­
ción suce.o;oria. se refiere a los herederos de la muje.r o a los del marido: literal­
mente esta es la interpre~ación correcta Que s1 el testamento de doña A. ha 
5ido declarado nulo en base de esa incertidumbre, ya que la sentencm admite 
que reúne todas las demás solemnidades exigidas por el Código civil, es indu­
dable que deba modificarse el cnterio del Tribunal sentenciador en el sentido 
de dar plena virtualidad y eficacia jurídica al testamento ológrafo de 
doña A G. B. 

r 
Tercero. Autorizado por el número pnmero del articulo 1 692 de la Ley 

de Enjuidamiento Civil. La sentencia recurrida, al declarar en el pronuncia­
miento cuarto del fallo que es nula la cláusula testamentaria por la que 
doña A G. B. otorga plena conformidad a la5 estipulaciones que se consignan 
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en el testamento de su esposo infringe, por aplicación mdebida, los articulas 
660 y 662 del Código civil, ya que de un lado, el carácter personalisuno del 
t€stamento elevado a requisito esencial por el primero de los articulas citados 
no extiende su vigencia al Dere:ho foral de Aragón, y de otro lado, lo di.:;puesto 
en la citada cláusula no guarda relación alguna con las memorias. Que la sen­
tencia declara nula la cláusula del testamento en que da su conformidad plena 
y total a las estipulaciones de su esposo y ello en base de lo.> artículos 660 
y 662 del Código civil, pero la mención del articulo 660 es inadecuada, ya que 
se trata de una persona que tiene la vecmdad civil aragonesa, y en el Apéndice 
foral de esta región se admit€n formas testamenLana.; que no tienen el carácter 
de per.sonalísnnas en los artículos 17 y sigUientes y el 29, y también es inapli­
cable el articulo 662 del Código civil, mencionado en la sentencia, referente a 
cédulas o papeles privado.> del testador, pero éste no es el caso de la cláusula 
testamentaria que se declara nula. Que lo correcto es adecuar la cláusula 
objeto de discusión a lo dispuesto en el artículo 29 del ApéndiCe foral de 
Aragón. dado que la cláusula del testamento implica una encomienda, para 
que su marido ordene y regule con entera libertad la sucesión de doña A., y 
conforme a lo que dice el párrafo .segundo del articulo 29, valdrá la última vo­
luntad de don M. contenida en el t€stamento ológrafo declarado válido pur 
la sentencia recurrida, en el que instituye herederos a sus hermanos y ello es 
así porque dispone de todos los bienes del matnmomo. 

Cuarto. Autonzado por el número primero del articulo 1.692 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil. Que -en relac1ón con el contenido del motivo anterior, la 
sentencia recurrida Infringe, además, p:Jr Vlolación. los artículos 12-2.o y 13 del 
Código civil, en cuanto extiende a personas y actos sujetos al Apéndice foral. 
normas propias del Código civil 

El Tribunal supremo, siendo Ponente el Magistrado don Antonio de Vi­
cente Tutor y Guelbenzu, declara haber lugar al recurso: 

Considerando: Que descartado el problema de la premorenc1a de alguno de 
los cónyuges respecto del otro, al dar por probada la sentencia de irutanc1a 
que ambos fallecieron a la vez y no hubo por ende transmisión de herencia 
-entre ellos, que no ha sido combatida en el recurso, el primer problema que el 
pleito presenta es el de determinar s1 es o no posible en Aragón y por per­
s<mas aragonesas el otorgamiento de testam-ento mancomunado en forma 
ológrafa; y sin desconocer las teorías doctrinales que niegan tal posibilidad 
con base en la dificultad de cumplir en el testamento mancomunado los requi­
sitos que el ológrafo requiere conforme a las normas que lo regulan en el 
Código civil. unido a la falta de existencia y arraigo de tal forma de de"ter­
minar las sucesiones en el derecho tradicional y en el positivo de dicha reglón; 
lo cierto y positivo de que el artículo 17 del Apéndice al Derecho civil corres­
pondiente a Aragón, de 1925, que rige por razón del tiempo el testamento 
debatido, al regular el testamento mancomunado no limita en modo alguno la 
forma de su otorgamiento, y en su consecuencia y dado el principio genera: y 
básico que sustenta todo el Derecho especial de Aragón de la primacía total 
de la voluntad de los otorgantes StJandum est chartae, .se debe concluir con la 
posibilidad del otorgamiento del testamento mancomunado en forma ológrafa 
en Aragón ; máxime si se tiene en cuenta que la nueva Compilación de dicho 
Derecho de 1967, en su articulo 94, estatuye de un modo terminante que el 
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testamento mancomunado podrá revestir cualquier forma común, especial o 
•excepcional, con tal de que sea compatible con los requisito.:; establecidos, para 
.cada una de ellas en las dispo;,iciones vigentes; y lo mismo sucede en Alema­
nia, de los pocos paises cuya legislación admite el testamento mancomunado, 
que en su Código CIVil y parágrafos 2 265 y 2.267 regula su otorgamiento en 
forma ológrafa dando plena v.a!Idez si éste Pscrito por uno de los cónyuges 
y s1 el otro añade la declaración de que deba valer también como ruyo, escrita 
y firmada de su propia mano. 

Gon5iderando: Que sentada la anterior doctrma, surge el problema de deter· 
minar si en e: testamento en cuestión se han cumplido o no los requisitos 
que la Ley exige para su validez y más concretamente en el otorgado por la 
m!.IJE!l', ya que respecto del del mando no afrece duda ni a las partes, n: a 
la sentencia recurnda sobre su total eficacia. 

Considerando: Que se impugna el testamento de la esposa con base en 
que no están escritas de su puño y letra aquellas clrmrulas de disposJClón de 
bienes, salvo en la que nombra heredero umversal a su esposo y .:;e hmita ll'le­
ralmente a consignar «Y doy conformidad plena y total a cuantas estipula· 
cwnes se consignan ·en el testamento que de su puño y letra ha escrito--.:;e 
refiere a su marido-a su presencia en es~'3 mismo pliego de papel», firmando 
ambos có¡¡yuges los dos testamentos como modo de autenticar su contemdo: 
y como qUiera que el artículo 17 del Apéndice ya citado estatuye que en. el 
testamento mancomunado podrán los cónyuges expresar JUntos las disposi­
cion€.S o llevar uno .solo la palabra y lllmtarse el otro a aceptar y consentir las 
manifestacwnes del otro cónyuge. es evidente que la esposa expresó en la 
'forma más clara y contundente que cabe su conformidad con la disposición de 
bi~n-es 11~cha por el esposo, ratlf1cando el .contenido de su testamento y pro­
t:ed:c d2clarar la validez y efica:ia del mancomunado de referencia en toda su 
extenswn : sin que sea obstáculo para ello el párrafo en que la trstadora d1ce: 
«Igualmente confío a mi espow o hered'3ros· d1rectos la entrega de las modesta.:; 
jcyas que fueron de uso de mi qu·2nda madre (q. e. p d.) a la Hermandad de 
Santa Orosia según reiterado deseo que ella misma manifestó en vida», ya 
que en nada contradice la institución de h2rederos anocrior y con.>tituye un 
encargo de confianza sobre cosas de poco valor, según manifiesta la' propia 
test adora. 

Considerando: Que, también, se impugna el testamento de la espoaa por 
existir incertidumbre en la designación de sus herederos, dada la forma en que 
hace la suya 21 marido al emplear el pronombre <(ll]ÍO» y el verbo <mombro» 
en primera persona y en singular, siendo asi que ct.~ tratarse de testamento 
mancomunado debío decir <muestros» refiriéndose a los bienes y <mombramosJJ 
en relación a los hered-eros; y como quiera que, aparte de los defectos de redac­
cióu que .:;e observa en casi todos los testam2ntos ológrafos no otorgados por 
¡:ientos en derecho, la mujer da en el suyo plena y total conformidad a cuantas 
estipulaci-ones se consignan en el testamento de su marido: es indudable que 
hace suyas las instituciones de herederos y ratifica totalmente sus disposiciones 
en la forma autorizada en el artículo 17 del Apéndice ya citado 

Considerando: Que sentados los anteriores razonamientos, debe prosperar 
€1 recurso en su totalidad, estando encuadrado.;; los cuatro motivos en el nú­
mero primero del arti:ulo 1692 de la Ley d3 EnjuiCiamiento Civil y denunc:ar 
la violac1ón del principio de Derecho y artículos citados y del 665 del Cód1go 
c1vil a.! no existir incertidumbre en cuanto a la institución de herederos de la 
mujer: así romo del artículo 12 del mismo Código en sus párrafos 2 o y 13 al 
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ser los otorgante.:; personas sujetas al Derecho especial de Aragón; y basado 
tamb1én en la aplicación indebida de los artículos 660 y 662 del Ordenamien­
to sustantivo, que no son aplicables en dicha región foral conforme a los 
artículos 17 y 29 del Apéndice. 

Y en la segunda sentenc1a conflrma la del Juzgado de Primera Instancia 
de Jaca, con reserva <ie los derechos que puedan corresponder a los herederos 
<le doi'ia A. G. B. sobre los b1enes de su herenc1a que tengan carárter troncal 
y que podrán e¡ercitar en la vía y jun.:;dicción que corresponda, al no poder 
accederse a la declarac1ón de que determinados bienes de la herenc1a tienen 
ese carácter, con la consigu1ente adscripción a los heredero.;; directos a quienes 
correspondan, por no haber sido afortunadamente dirigida la petición recon-
venclonal. ' 

Comentario.-No me parece tan clara ni fuera de toda controversia la 
admisibilidad del testamento mancomunado en forma ológrafa, ni s1quiera 
bajo la vigencia de la Compilaclón, y con mucha más razón cuando, como 
en el ca.;;o de la sentencia, se aplica el Apéndice Foral Aragonés. En efec­
to, el articulo 94, párrafo 2." de aquélla, establece que «el testamento man­
comunado podri revest1r cualquier forma común, especial o excepcional, en 
tanto aquél sea compatible con los requisitos establecidos para cada una dJe 
ellas por las dispo:::ic1ones vigente.:;». De aquí se infiere: Lo Que el testamento 
ntancomunado no constituye una categoría formal a se stante, con prop1a 
sustant¡yidad, puesto qut> necesita revestir «CUalquier otra forma». 2.o Esta 
forma es una de la3 ya reconoc1das y admitidas en la legislación, no una forma 
nueva. 3.o Siempre y cuando tal forma no choque con la propia mancomuni­
dad. Por ello, un riguroso planteamiento debería empezar por preguntarse 
si la esencia y fundamento de la mancomunidad se opone a la del testamento 
ológrafo (y advertimos, de pasada, que el precepto de la Compilación va aún 
más le¡os, pues literalmente no exige incompatibilidad esencial, sino 3ólo 
con los requisitos de la forma testamentaria en cuest1ón, término el sub­
rayado mucho más amplio). A este fin, sería convemente dbtinguir los pr(}­
pios testamentos ológrafos, hechos en escrito separado por cada testador con 
autografía total, de los rmpropiamente denominados tales, e51:o es, los hechos 
en un mismo escrito con la firma de ambos, que no participaban de la autogra­
fía total, ya que: 

Al Si la esencia del testamento mancomunado es la simultaneidad en 
-el otorgamiento, é.;;ta es dificil pueda darse en los verdaderos testamentos 
Qlógrafos; y mmca podrá tener lugar si se exige la unidad del escrito 

Bl Si la esencia del testamento ológrafo es la autografía total y ex­
clusiva. ésta no puede darse en el testamento escrito por dos persona3 
en la misma hoja o, al menos, firmado por las dos. Tal testamento. o se­
ria nulo, como declaró la sentencia de 21 de enero de 1960 (C. L, núm 46, 
tomo LXXXV) para el Derecho común, o ·.;;e tendrían, al menos, por no 
puestas la firma o contenido que no alterase el verdadero sentido de la rus­
posición. Luego parece que 

Cl El testamento escrito por los cónyuges en el mismo documento no pu~ 
de valer como tal testamento de ambos, pues no e.:; verdadero testamento 
ológrafo al faltarle la autografía total, ni al amparo de la mancomunidad 
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puede mtroducirse una nueva forma testamentaria. Esto nos lleva a preguntarnos 
si la mancomumdad afecta a la sustancia o a la forma del testamento. En 
principio, parece que se trata más de cuestión de fondo que de forma (ar­
tículos 733 del C. e y 94, p{l.rrafo 2 °, de la Compilación aragonesa). En re­
sumen: la esencia del testamento mancomunado, como disposición conjm:ta 
o Slmultánea en un solo documento por dos personas, se opone y resUJta 
incompatible con el propio y verdadero testamento ológrafo, que requiere au­
tografía exclusiva y total, sin que sea posible admitir una nueva forma de 
testar en la que pudiera ampararse dicho testamento mancomunado, a menos 
de desvirtuar su .propia naturaleza o la del testamento ológrafo (vid. FAssr, 
S. C. : Testamentos mancomunados o conjuntos, «Revista Internacional del 
Notariado», núm. 61, 4.0 trimestre, 1963, págs. 13-34; 'I'EXEIRA, A.: El testa­
mento mancomunado aragonés, «Temis», núm. 3, 1958, págs. 137-156; lBÁ­
ÑEZ, A : El testamento mancomunado, «ll Semana de Derecho Aragonés». 
Jaca, 1943, págs. 251-257). 

Lo que realmente parece fuera de lugar es la invocación del B. G B. 
para admitir la solución contraria, pues las normas de dicho Cuerpo legal 
extranjero no coinciden con el supuesto de autos. 

A lo más que .podria llegarse es a admitir la validez de un testamen­
to mancomunado bajo forma ológrafa, siempre que todo él esté escrito dos 
veces y datado de puño y letra de ambos cónyuges, sin que pueda admitir­
se que el texto se escriba por uno de ellos y que el otro escriba la de­
claración de que hace suyo el texto antecedente como expresión de su VO­

luntad (que es lo ocurrido en la sentenc1a comentada). En este s-entido se 
mamfiesta un autor de tan gran autoridad en la materia, como es nues­
tro compañero FRANCisco PALA MEDIANO, quien añlade: «El testamento man­
comunado no es una forma de testar con solemnidades especiales, sino un 
testamento distinto con distintos requisitos ·de fondo» <Boletín del Real e 
Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, año VII, núm. 26, 1 de julio de 1967, 
págma 131). 

F. C. L. 
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2) JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

PoR JESÚS GONZÁLEZ PÉREZ 

LOS TERRENOS D.ESTINADOS A VIALES ANTE EL ARBITRIO DE PLUS­
VALlA Y· LAS EXPROPIACIONES URBANISTICAS 

SENTENCIAS DE 5 Y 11 DE NOVIEMB!Ul D~ 1969 

I. INTRODUCCION 

Los viales const1tuyen una de las modalidades de suelo urbano que dis::in­
gue el artículo 63, párrafo 2, de la Ley del Suelo. Lo que· presupone la clasifi­
cación de suelo urbano. Al ser una de las modalidades de éste, ha de estar 
comprendido en uno de los supuestos que enumera el propio artículo 63, párra­
fo 1, a saber: 

a) Los comprendidos en el perímetro que defma el casco de la población, 
conforme al artículo 12. 

b) Los que estén urbanizados. 
e) L<ls que, aún sin urbanizar, se hallaren enclavados en sectores para los 

que ya existiere aprobado Plan parcial de ordenación 

El artículo 8, al referirse a los planes provinciales, dispone que forman parte 
del m1smo «las normas urbanísticas para la defensa de las comunicaciones 
(apartado e); el articulo 9, sobre planes generales de ordenación murucipal 
o comarcal, desciende un .poco más y e:xige que en ellos •se determine el 
e:trazado y características de la red general de comunicaciones e indicación 
de las que se hayan de conservar, modificar o crean>, y el artículo 10, al refe­
rirse a los planes parciales, exige que contengan el «señalamiento de alineacio­
nes, nivelaciones y características de las vías y .plazas que se deban conservar, 
modificar o crean> \párrafo 1, apartado b). El articulo 65 de la Ley especial 
del Municipio de Madrid dispone: «Los planes parciales determinarán obliga­
toriamente los parques, jardmes, zonas de aparcamiento y, en general, los 
espacios libres al servicio de cada sector de acuerdo con la proporción mimma 
establecida en el apa.rtado g), del párrafo 1, del articulo 3 o de la Ley del Suelo 
y sin necesidad de que estén ·previStos en el Plan general». En idéntico sentido, 
el articulo 49 ·de la Ley especial de Barcelona. 

En el sistema de la Ley del Suelo los propietarios deberán ceder gratuita-­
mente los VIales, en JUsta compensación a los beneficios que la ejecución de 
la urbanización habrá de reportarles (arts. 114, 116 y 129 de la Ley del 
Suelo) (1). 

(1) GoNZÁLEZ PÉREZ: Comentanos a la Le¡¡ del Suelo, Madrid, 1968, pág. :399. 
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De las especialidades que ofrece el rég1men Jurídico de los v1ales, dos sen­
tencias reciente<; se refieren concretamente a dos aspectos: su sujeción al 
arbitriO de plusvalía y su justiprecio a efectos expropiatorios. 

II. ARBITRIO DE PLUS V ALIA 

1. SuJeción al arbttrio. 

En pnncipio, estan ·sujetos al arbitrio todos los terrenos situados dentro 
del término del Municipio, con las excepciones previstas en el articulo 510 de 
la. Ley de régimen local. A tenor de este precepto, están exento., del arbitrio 
los terrenos en los que concurran estas dq¡; circunstancias (2) : 

a) Estar destinados a explotación agrícola, forestal, ganadera o mmera. 
b) Ademas, que no tengan la consideracwn de solares. 

Basta que falte uno d'e estos requisitos para que no sea admisible la excep­
Clón, y el terreno se sujete al arbitrio. 

Según w1 elemental prmc1pio de hermenéutica, cuando gramaticalmente 
los ténmnos de Wl precepto no ofrecen dudas, no cabe acudir a otro procedi­
nuento d'e interpretación 

Pero, además, es que cuando se trata de normas tributarias, el prmcipio 
t1ene ¡;special aplicación. Pues es de sobra sabido que en materia tributaria 
nge el principio literalista. De modo que: 

- No se aplica un arbitno a supuestos distintos de los contemplados por 
el legislador. 

- N1 exencio:1es o bonificaciones no previstas. 

Por tanto, el problema esta en si los v1ales excluidos <encajan en la ex­
cepción. 

Es ev1dente que los viales no son solares (los solares son otra modalidad 
de suelo urbano, según el artículo 63, parrafo 2, de la Ley del suelo), pero 
no son terrenos destinados a una explotación agrícola, forestal, ganadera o 
minera. Por lo que, a tenor de una i11terpretac1ón gramatical, no pueden 
conSlderarse exentos. 

A primera v1sta parece absurdo que un terreno destinado a vial pueda 
estar suJeto a un arbitrio municipal, concretamente el arbitrio de plusvalía. 
Y, efectiVamente, lo es. Cuando un terreno es vial no puede estar sujeto al 
arbitrio. Pero tampoco puede ser objeto de tranS1111sión que pueda determmar 
la obligación de contribuir. Lo absurdo e5 que un particular venda a otro un 
terri)no que tenga la consideración de vial. 

De aquí que el problema radique en determmar en qué momento un terreno 
ya es vml, a efectos de arbitrio. Esto nos pennit1rá enjuiciar la jurisprudencia 
sobre el tema. 

(2) CosTAFREDA : •Plusvalía y tasa de equivalencia, Barcelona, 1962, págs. 10-16: 
RooRiGUEZ MoRo: Impuesto municipal de plusvalía. Madrid, 1965, págs 30-43; 
GoNZÁLEZ PÉREZ : La exce¡¡czón del arbitno de plusvalia de los terrenos afectos a 
e.r.plotaciones agrícolas, forestales, oanaderas o rnmeras, en «El Consultor de !06 
Ayuntamientos», 1967, págs. 629 y 55. 
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2 El proceso para la constttuctón de u.n vial. 

Cuando un terreno está previsto en un Plan general para calle, no quiere 
<decir que sea calle. N1 que llegue a serlo realmente. Falta nada menos que· 

- Plan parcial. 
- Proyedo de urbanización. 
- E¡ecución de la urbamzación. 
- Cesión de v1ale3. 

Por ello ese tern:no que se prevé para viales en un Plan general, todavía 
no Io es. Eslá en el tráfico jundico Tan esta, que es ob¡eto de compraventa, 
<le dona:ión, de sucesión mortis causa 

Y cuando se vende, se f1ja un precio a la totalidad de la fjnca. No se vende 
sólu tma parte, a la que 5e f1ja un prec10. y se excluye la otra. Se vende todo 

Luego puede no llegar nw1ca a vial el terreno que a&i esta claSJficado en un 
Plan general de ordenac1ón urbana. · 

En la ¡urispru.ctencia de la Sala T:;r:ua del Tribunal Supremo ex1sten dos 
sentencias que no son contra.cti:lonas. sino que se complementan. La sentencia 
~e 26 de JUnio de 1965 ( Aranzad1, núm 3 618), que declara que no hay que 
d~ducir el terreno destmado a viajes (que reitera la doctrina de la sentencia. 
de 10 de diciembre de 1956). Y la sentencia d<: 11 de ¡ulio de 1966 (Aranzad:l, 
número 3.493), que declara que sí hay que deducir el terreno vial. 

Sin embargo, no existe contradicción. 
La. pnmera de d1chas s~nten:ms contempla el supuesto cte terreno que, aún 

cuando e.s1.8.ba ya ordenado pcr un Plan, que destinaba a v1ales una parte, no 
existía todavía woyecto de urbanlZaC!ón de¡mitivamente awobado. Estaba apro­
bado im:1almente. Y dice: «El legislador no atiende a la3 intencwnes de los 
adquirentes de esos terrenos, sino a la condición jurídica que d1chos terrenos 
tengan en 'el moment.o de su transmi::J.ón, que e.s aquél en que el devengo del 
arbitrio principia» 

La segunda oontencia, pur el contrariO, contempla el supuesto en que ya 
-existía proyecto de urbamzacwn aprobacto. 

3. La se?ltencia de 11 de noviembre de 1969. 

Esta senten::1a. de que fue ponente don Fernando Rold:i.n Martinez, sentó la 
siguiente doctrma en su primer Considerando: «Que aún siendo evidente que la 
condición de solar sea inoperante para la pro~edencia de la imposición del arb!­
trio""obre el increment<> del valor de los terrenos, ya que este arbitrio grava, con 
independencia de la calificación que merezcan con arreglo a la Ley del Suelo, a 
todos los tenenos sito~ dentro del término municipal, por el aumento de vaior 
experimentado en el tiempo que media entre una transmisión y la anterior. 
Te<'...CJ.tando las plusvalias originadas por causas a¡enas al esfuerzo o trabajo 
de ~.us pro]Jietarios, con excepCión de aquellos dedicado5 a unas determinadas 
explota~iones que el lcgislactor no ha quendo expresamente someter a este 
tributo, pero no ~s menos evidente que cuando por la propia actuación mi.rni­
cipal en su a~t1v1dad urbanístiCa afecta determmada superficie o franja de 
terreno. por cesión gratuita, para ser destmada a calle. tal destino vial Jo 
corriente en un bien de dommio y uso público municipal desapareciendo por 
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esta causa el ObJeto de este arbitrio que consiste en el incremento d·el valor, 
que es de apreciar no existe en relación a los 505,036 m/2 de terreno objeto 
de <liscus1ón por acredltarse del informe del Arquitecto Mumcipal del Ayunta­
miento de Palencia ser ·esa la exGensión de terreno de la demandada que está 
deshnada a vía púbhca en v1rtud del Plan de ordenación y almeaciones vigente 
desde 1889, sin necesidad de que re apruebe un Plan parcial m Proyecto de 
urbanización por flgurar ya hecha la alineación de la calle nueva en el Plan 
general de ordenación y urbanización de PalencJa, por lo que el wpuesto que 
aquí se contempla es análogo al que fue resuelto por esta misma Sala en :oen­
tenc.ia de 11 de juJJO de 1966 por ser equlvalente a la exiJtencia de un Proyecto. 
de urbanización aprobado, aquellos casos en que como el presente esta última. 
fase sea mnecesaria por haberse efectuado en el Plan de ordenación vigente, 
por lo que habiendo sido apreciados correctamente por la Sala de mstancia 
los hecho!> y los preceptos atmentes al caso de auto:;, procede la desestimación 
de la apelación y que sea confirmada en todas sus partes la sentencia re­
currida por estar aJur.tada a Derecho». 

III. JUSTIPRECIO DE TERRENOS DESTINADOS A VIALES 

l. El m tículo 90 de la Ley del Suelo. 

El articulo 90, párrafo 1, apartado b), de la Ley del Suelo. dispone que se 
tasarán con arreglo al valor inicial los viales. Esta norma supone la existencia. 
de terrenos con aquél destino que hayan de ser expropiados, ya que carece 
de sentido respecto de los de cesión obligatoria. Se aplicará, por tanto, respecto 
de aquellos terrenos que hubieren de ser cedidos, pero que ·superan el porcen­
taje en que, según los caws. la cesión es gratuita. Asi, sentencias de 15 de 
enero y 26 de febrero de 1966. 

El precepto tiene una excepción: la del artículo 97, es decir, cuando hubie­
sen de valorarse tlerrenos destinados a viales o a parques y jardines a efectos 
de reparcelación o a los sustitutivos de indemnización (3). 

2. La jurisprudencia. 

La jurisprudencia dictada en aplicación del precepto citado no ha dudado 
en aplicar a los viales el valor inicial' Así, una sentencia de 13 de noviembre 
de 1967 sienta la siguiente doctrina: «Que el valor inicial que a los viales 
corresponde, a tenor del artículo 90 de la Ley sobre rég1men del suelo, es el de 
20 pesetas el metro cuadrado, según se -consigna en el folio 2 del expediente 
del Jurado, por lo que los 182,42 metros cuadrados objeto de expropiación, 
incluido el premio de afección, arrojan cantidad ligeramente inferior a la de 
4.254,40 pesetas, que se consigna en la hoja de apreciO de la Administración 
Municipal expropiante, y esto hace que deba prevalecer el re:;ultado de dicha 
hoja, reproducido, por otra parte, en la súphca de la demanda, y el mi.>mo 
argumento del carácter vinculante que para el Jurado de exprop1ac1ón primero, 

(3) Comentartos a la Le¡¡ del Suelo, cit., pág 554 
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y para los Organos Junsdiccionales después, tienen las cantidades lim1tes esta­
blecidas en la p¡eza administrativa de valoración, obliga a prescindir de la 
peticJón ad1c1onal sobre la cesión gratuita de la parcela, porque ·5.1 el Ayunta­
miento est1maba procedente imponerla, no deb1ó iniciar expediente de expro­
piación, pues una vez comenzado esto, se hace inexcusable el cwnpllmiento 
del reqUJSJto que toda expropiación supon(), cual es el de la consigmente in­
demnización>>. 

Otra de 17 de diciembre de 1968 se reflere a la «constante y repetida juris­
prudencia de esta Sala, a través de múltiples sentencias que confirman esta 
inequívoca mterpretación, entre otras las sr;ntenc1as de 4 de marzo y 6 de abril 
de 1968». 

3. La S':mtenCUL de 5 de noviembre de 196'9. 

Esta sentencia lde qu~ fue ponente don Pedro Martín de Hijas), en cuanto 
se aparta de la doctrina ¡urlspruden~ial dominame y aplica a unos terrenos 
destinados a viales valor distmto del micial, tiene una tra~cendental impor­
tancia. 

En efecto, en su único COnsiderando, establece: «Que en la sentencia re­
currida .se expresan con todo detalle, los. motivos a v1rtud de los cuales, en 
atenClón a las espec1ales cir!::unstancias del ca.::o que concurren y se ponen de 
relleve en sus Cons1derandos, es acertado el criteno de valorac1ón seg¡.Í¡do en 
los acuerdos del Jurado rechazando el valor misia! pretendido por el recurrente, 
para obtener el valor real de la parcela. así como el error en que se incurre 
en tales acuerdos aplicando un índice inadecuado, lo que lleva a la conclusión 
de reducir el precio s.eii.alado en loo repetidos acuerdos--extremo que no ha 
sido discutido, por cuanto la apelación del propietario ha sido declarada de­
sierta-, y a virtud de tales fundamentos, como solicitó .el Abogado del Estado 
en el acto de la v1sta, procede, previa desestimación del recur.;o de apelac1ón 
interpuesto por el Ayuntamiento, la confirmación de la sentencia recurnda, 
sm que exiStan mohvos que ¡ustif1quen la imposición de costas». 

Y la sentencia apelada había, a su Yez, sentado los Con5i.derandos s1guientes: 

Considerando· Que según dichas caracterist1cas de la .parcela, el Jurado 
intuyó con fina percepción la radical injusticia que podía suponer el tasarla 
por su valor inicial en un expediente dir1g1do exclusivamente a la apertura 
de la via y que afectaba únicamente a aquel terreno privado puesto que de 
este modo se hacia recaer sobre un oolo particular, dice.:e sobre un solo pro­
pietario toda la caa-ga de la cesión del suelo necesario a precio de finca rústica 
mientras todas las plusvalías derivadas de1 proyecto se incorporaban a los 
terrenos próximos; por consigmente, y pese a que, como viene dicho, no pu­
diera cahf1carse anteriormente esa parcela como solar, sino como suelo urbano 
sin urbanizar, lo que fundamentalmente merece analizarse es SJ el criterio 
valorativo del Jurado se a¡ustó o no a las prescnpc10ne.> legales; a este efecto 
conviene recordar que· sj bien a tenor de los artículos 61 y 70 de la Ley del 
Suelo (en relac1ón con los 2, 3, 9, 10, 63, 66 , il9 y concordantes) es posible a!ir­
mar que uno de los prmc1p1os gen<:rales del rég1men urbanístico de la propiedad 
consiste en la consideración de las plusvalías que pertenecían al valor origi­
narlO del suE'Jo como una consecuencia del planeamiento en función de las 
posibilidades de aprovechamiento que de é' derivan, no resulta menos cierto 
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que la propia Ley se apoya en otro prmcipio incluso exprei>amente formulado 
y es de la distribución eqmtativa de las cargas de urbanización y sus beneficios 
(Preámbulo, titulo I, párrafo 5.o, titulo III, pán-afo 2 ", e) y párrafo 8.o; ar­
tículo 3, apartado 2 °, b) y d), apartado 3, bl, articulo 7D-3: 77-2, bJ; etcétera; 
prmc1pio este ultimo que resultaría infringido S! en el caso de una actuación 
expropia tona para la apertura de un. vial Singularmente dingida (como es el 
caso presente) a los terrenos afectados por su trazado la valoración de ésto.'t 
se tomase aisladamente y, en función de su destino de tales, por apl!cac1ón 
literal de los artículos 85 y 90-1, b), se tomarán por su valor micial de fmca 
rústica atendiendo exclusivamente a que la afecc1ón publica en el Plan la 
privaba para el futuro de toda poSlbihdad de aprovechamiento urbanístico; en 
tal supuesto la consecuencia sería, obviamente, la de hacer recaer la carga 
de la urbanización (en el aspecto de cesión nunusvalorada de parcelas) sobre 
alguno o a!gw10s de lo" propietarios para atnbmr su., beneficios a los demás, 
próximos en fonna de mayores plusvalías, lo que pugna con el prmcipio ex­
puesto; cierto es también (y el recurrente lo ha alegado) que el propietario 
afectado tie!le la facultad de pedir la reparcelac1ón a tenor del articulo 81 
de la Ley y que es éste el medio principal arbitrado por ella de lograr la 
eqwtativa distribución de beneficios y carga> de la urbamzación, pero no es 
menos exacto que el dejar en todo caso la ¡¡plicación de tal principio supeditada 
a la solicitud de los afectados, supone arrojar sobre ellos la nueva carga (en 
el sentido ngurosamente técnico-jurídico) de la incoación del oportuno expe­
diente con todas 5Us consecuencias y eludir, en cambio, la Adnnnistración su 
obligación de orientar ngurosamente la propia actiVIdad en el sentido ade­
cuado para que aquel pnncipio se cumpla, idea que no constituye simplemente 
un argumento interpretativo, sino que se apoya en el apartado 4, del articulo 4, 
del Reglamento de 7 de abril de 1966, S<:gún el cual la «reparcelación será 
preceptiva (es decir, de inexcusable adopc1ón de oficio y no sólo obligatoria) y 
no podrá aplicarse el sistema de expropiación a una o var1as fincas de un 
polígono o manzana, en perjuicio de determinados propietarios y beneficw de 
los demás, salvo cuando se halle determinado como sanción », lo que puede 
sigmficar una proh1bic1ón de aplicar la expropiación forzosa exclusivamente a 
los terrenos destmados a viales cuando, como en este caso, los propietarios de 
esas parcelas hayan de soportar solos el sacrif1cio íntegro de su derechc; no 
obstante. y pese a la irregularidad de este modo de aplicar la pote3tad expro­
piatoría, según el antiguo sistema de la Ley de regunen local, sm poner en 
marcha paralelamente de ofic1o una reparcelación (u otro sistema de actuación) 
que probablemente tendría tan sólo efectos e:onóm1cos por hallarse edificadas las 
parcelas inmediata3, es lo cierto que aquella actuación admmJstratlVa llegó 
a consumarse .sm oposición, y es Imposible en este proceso atender a otra cues­
tión que no sea la del justiprecio, más por esa mi3ma razón debe ser el mismo 
contemplado con la perspectiva expuesta, puesto que la literal apllca::ión del 
criterio de artículo 9D-l, b), supondría la vwlac1ón del principio aludido, aunque 
hipotéticamente pudiera más tarde corregirse a través de la parcelación a irur 
tanc1a del afectado. 

Considerando: Que con esa concluSlón es preciso partir de la base de que, 
ante una actuación expropiatorla como la expuesta, el repetido principio de 
dlstribución equitativa de los beneficios y cargas de la urbanización daba en 
estos casos tener adecuada proyección también en el aspecto del justiprecio, 
que es donde resultaría infrmgido con daño exclusivo de los propietarios afec­
tados; y en este punto cobra reheve la consideración de que el Ordenamiento 
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jurídico conshtuye un todo armónico que, por serlo, postula una aplicación de 
sus preceptos con cnterio unitano y no la fragmentaria y literal de alguno de 
ellos, con cuya idea rectora es posible advertir: en pnmer lugar que los ar­
ticulo;; 85 y siguientes de la Ley del Suelo, SI bien establecen unos criterios de 
valoración legales qu~ desenvuelven ngurosamente el principio de que los 
valores de terreno urbano se deben al planeamiento y la actividad urbanizadora, 
son al nusmo tiempo criterios generales a aplicar dentro del sistema propio de 
dicha Ley cuando la Administración actúa coherente y completamente en su 
propio ámbito, pero no prescripcione~ que puedan tomarse Siempre de modo 
aislado y singular respecto de actuaciones expropiatorias concebidas al margen 
de aquel sistema, y por otra parte, que si el régimen general expropia torio 
establecido por la Ley de 16 de diciembre de 1954 instrumenta la cuantía de 
la mdemnización como equivalente econórmco del sacrificio patrimonial im­
puesto según el principio del precio justo (capítulo XXX, en su rúbrica y la 
formulación de sus preceptos), este prinCipio informa también la Ley del Suelo, 
y no sólo a través del antes aludido de la equitativa distnbución, sino en los 
propios preceptos reguladores de los cnterios valorativos. 

Considerando: Que en cuanto a ·este únnno, es facil advertir que la Ley 
del suelo se limita a establecer unas normas según las cuales el precio JUSto 
será el resultante de la efectiva incorpocación al patrimonio de los propie­
tarios de terrenos de las plusvalías derivadas del planteamiento y la urbani­
zación, cnterio que no es rigurosamente aphcado más que en el caso de suelo 
efectivamente rústico (articulo 90-ll ya que en los demá.s los artículos 91, 92 
y 93 tienE-n en cuenta, como determinantes del valor expectante, urbanístico 
y comercial, circunstancias ajenas al Plan, pero que en la reahdad han deter­
mmado plusvalías urbanísticas que, con anteriOridad al mismo, ya estaba.n 
efectivamente incorporadas al valor de los terrenos Oos cuales puedan provenir 
de la vigencia de plan anterior, de la proxllll.idad a la zona urbana, situación 
interwr al casco, y hasta de ciertas actuaciones irregulares; para comprobarlo, 
basta confrontar los diferentes apartados de esos artículos), de aquí que, cuan­
do se trata de interpretar el apartado b) del artículo 9o-1 salta a la vista que 
la razón de aphcar el valor inicial de finca rústica a los terrenos destinados 
a viales, parques y jardines, que no es otra que la de que el Plan al atribuirles 
ese fm los ha privado de toda posibiidad de aprovechmmento urbano y, por 
tanto, de toda plusvalía para el futuro, no es rigurosamente cierta más que 
en el caoo de que dicho Plan se haya formulado por primera vez respecto de 
terrenos que hasta entonces no podían tener otra conSideración, pero quiebra 
cuando antes del mismo ya existían plusvalías urbanistica5, y en este sent1do 
tal precepto no solamente se opone al del artiql.lo 93-1, a), sino a todos los de 
los artículos 91 y 92, puesto que lo que en modo alguno puede tener la formu­
lación del Plan es un efecto confirmatorio con respecto a valores ya existentes 
y que la propia Ley respeta. sm perjuicio, naturalmente, de su decisiva virtua­
lidad en orden a determinar la ordenación y posibilidades de utilización de 
los terrenos ; ello demuestra el aserto del Considerando anterior, o con el de 
que los criterios de valoración de esta Ley constituyen norma:s generales a 
aplicar dentro de su régimen de actuación atemperándolas a la efectiva efi­
cacia del principio de distribución equitativa de las cargas y beneficios, es 
decir, no criterios singulares que en todo caso determinan el valor de tasación 
de un concreto terreno afectado por una expropiación, sino criterios de medida 
que, según los distintos sistemas de actuación sirven para fijar el valor de los 
bienes pero sin que ello s:!gnlfique que siempre sea con el precio concreto a 
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abonar como equivalente del sacrificio impuesto por la expropiación, ya que 
éste vendrá determinado, para cada prop1etar10 en particular, por los efectos 
de una reparcelación que, en algún supuesto, llega a ser preceptiva como se 
dijo, y puede tener efectos exclusivamente económicos (la única dlferencia 
es que parte del valor será abonado por los benefic¡ados), dícese (•será abonado 
o compensado por los beneficiados), interpretación que se comprueba al ad­
vertir, que, si el artículo 9(}-1, b) como criterio genérico seilala el valor inicial 
para los terrenos destinados a viales, no es este el úruco de la Ley,. puesto 
que el 97, ya en relación concreta con la conversión del derecho de propiedad, 
sei"iala como valor, y el 67-3, a), en general, y en especial lGs 114-1, 113-1 
y 129-1 se refieren, en cambio, a la obl!gación de cesión gratuita de los viales, 
lo cual puso una vez más de relleve el simple carácter de genérico criterio 
limite del 9(}-1, b), por una parte, y, por otra, que cuando la Adlninistrac1ón. 
actuando al margen de los sistemas de la propia Ley que postulan y. permiten 
su aphcacJón de aquel modo, están singularmente para expropiar tan sólo los 
terrenos dest;nados a vial a fin de lograr su apertura y ello tiene lugar respecto 
de unos propietarios sin afectar en proporcional med1da a los demás, sola­
mente esta actuación no -puede originar la, privación a los afectados de las 
plusvalías ya anteriormente mcorporadas; por tanto, los principios expuestos 
obligan entonces a mdemnizar, no según la calificación de vial que el Plan 
que se aplique otorga, SJno por el JUSto valor alcanzado antes por el terreno 
afectado en virtud de las expectativas urbanas ya efectivamente incorporadas; 
lo cual es coherente con el sistema general de la Ley, puesto que una cosa es 
la privación o limitación de facultades de aprovechamiento urbano para el 
futuro (función nGrmal del Plan) y otra dJstinta el sacnficio de la titularidad 
de ten e no al precio resultante de .la ablación de esas expectativas, y ·de aqui 
que, en cuanto a aquella limitación en el aprovechamiento pueda dejarse al 
arbitrio del particular el promover la distribución de cargas mediante la repar­
celación, mientras que si la Administración actúa directamente para expro­
pmr deba reparcelar de oficio para que la ·contraprestación sea justa o b1en, 
si omite esa actuación preceptiva. esté obligada a tasar el teneno singular 
por el precw JUSto: de ahi también la presente incompatibilidad entre repar­
celación y expropiación establecida por el antes citado articulo 4-4 ·del Regla­
mento de parcelaciones. 

Con.>iderando: Que en este caso, careciendo la par-cela afectada según se 
v1o del carácter legal de solar, no podía, evidentemente, ser tasada según el 
valor comercial, únicamente aplicable a solares, según el articulo 93, más por 
hallarse situada en el casco con anterioridad al Plan que se eJecuta, es también 
obvio que su valor justo al aprobarse al nusmo era ya valor urbanístico a tenor 
del articulo 92-1 a) en relación con el 63, 1, a), o, al menos, valor expectante 
según el 91 y, por conSiguiente, al hacer.'>€ obJeto la m1sma de expropiación 
~ngular para apertura de la Avenida, afectando exclusivamente a su propie­
tario y sm considerar otro modo de compensarle este gravamen, debe la Admi­
n!.:;traclón indemnizar en su Justo valor, o sea. uno de aquellos, sin perjuicio 
de las ulteriores disposiciones que pueda a.ceptar para redistribUir la diferen­
cia; la dificultad estriba, sin embargo, en que (ta.I como se alegó en la vista.) 
no existen aprobados en el Puerto de la Cruz los índices mumcipales de 
valoración del suelo, no obstante, lo prescrito en el árticulo 2 (e wcluw el 3) 
de la Ley de 21' de JUlio de 1962, ni tampoco se ha tra1do el expediente constan­
cia respecto de los datos necesarios que, a tenor del Decreto de 21 de agosto 
de 1956 (anexo de coeficientes de valora.ción urbanística) podrían servir para 
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determinar los elementos valorativos de los artículos 87 y 88 de la Ley del 
Suelo ; estas omisiones que acaso en algún supue.;;to podrían determinar una 
anulación formal (ya que en ngor impiden de modo absoluto aplicar los crite­
rios legales de valoración constituyendo en el fondo una falta de la hoja de 
aprecio productora de indefensión) y que, Indudablemente, hubieran justificado 
decisJOnes del Jurado encaminadas a la balda de aquellos datos, pueden, no 
obstante, llegar a analizar la decisión valorativa de éste, desde el punto de 
vista de los extremos expuestos, pues de estimarse ponderada, según los mismos 
con los solos datos tenidos en cuenta, un elemental principio de economía 
procesal induciría a decidir el fondo evitando una nulidad basada en motivos 
formales, siempre dilataría y perjudicial para los dos intereses en juego, criterio 
que, por otra parle, halla apoyo ¡urisprudencial en la sentencia del Tribw1al 
Supremo de 20 de mayo de 1963 (Sala quinta), ·.;;egún la cual «al no ser posible 
aplicar con aciertos los critenos establecidos por la Ley del Suelo, en relación 
con el Decreto de 21 de agosto de 1956, es preciso acud1r a la Ley de Expro­
piación ... , pues ambas tienen como finalidad esencial obtener un precio justo 
y real respecto a las fincas expropiadas, y al no poder.;;e obtener ... , tal precio 
atendiendo a los cntenos establecidos en la Ley del Suelo debe acudirse a 
la Ley de Expropiación. 

Considerando: Que en dicha linea, el Jurado en este caso (sin recuiTir al 
articulo 43 de la Ley de Expropiación) aplicó Simplemente el criterio del 38-1, 
tasando la parcela estrictamente en el valor a·signado por la Corporación a 
efectos del arbitrio de plusvalía aumentado en su 10 por 100, o sea, en total, 
a razón de 440 pesetas metro cuadrado, según los índices aprobados para 
aquella wna, tal como resultaba de la certificac1ón recabada al respecto; cierto 
es que, como se dijo, el teiTeno no merece la calificación de solar a efectos de 
la legislación urbanística, pero lo es igualmente que la Ley de Expropiación, 
no utihza el térmmo en ese estricto significado como lo prueba el hecho de 
no existir en ella valorac1ón intermedia entre la de solar y la de fin~ rús­
tica (artículos 38 y 39) y hacer refel'€ncia a un tributo (el arbitrio de plus­
valía), que según el articulo 510 de la Ley de Rég1men Local, no grava sola­
mente solares en la acepción restringida; por consiguiente, y dados los tér­
minos en que el Jurado fundamentó su dec1sión, tanto en el acuerdo primitivo, 
como al desestimar el recurso es fácil advertir que, en realidad, trataba de 
instrumentar la argwnentación ·sobre un principio general de ¡usticia que 
;mpedia tasar el terreno por el valor imcial, dadas sus circunstancias, y con 
t sa idea, ante la falta de otros datos en el expediente de los que poder infenr 
el valor expectante y urbanístico, adoptó precisamente la mJS111a valoración 
atnbUJda por el Municipio a los terrenos expropiados a efecto~ del arbitrio 
de plusvalía, consciente, sm embargo, al hacerlo de quz aquella no representaba 
el valor real en venta o valor comercial, sino otro mucho más bajo y no '>ólo 
por ser ello un hecho sabido, sino porque el Jura·do, en <;U actuadón como 
órgano pericial tiene fundadas razones para conocerlo y aún má'o, porque la 
propia junsprudencia reiteradamente ha afirmado la falta de proporción de 
estos indice.s co:1 los valores reales (sentencia de 6 de o:;tubre de 1959), los 
cuales suelen desbordarlos r:'tpida y ampliamente por motivos urbani.;ticos (sen­
tencia de 30 de enero de 1960) o que el JUStiprecio, de fmarse según aquellos 
índices, sería notoriamente inferior al valor real de la fmca (sentencia de 14 
de octubre de 1960), de aquí que la estunación del Jurado deba tomarse en el 
exacto sentido denvado de todos los argumentos que la apoyan, es decir, no 
como aplicación del criterio basado en el valor en venta como solar de la 
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parcela afectada, que es el que pugnaria con el articulo 93-1 de la Ley del 
Suelo, sino como una estimación conscientemente inferior, en mucho, al valor 
comercial que, a.nte la ausencia de otros datos que competia proporcionar a la 
propia Corporación expropiante, puede ser tomada como representativa del 
valor justo de aquélla, según los criterios del valor expectante o comercial de 
la propia Ley del Suelo ; en consecuencia, es procedente declarar que la mioma 
se ajusta a Derecho, puesto que constituyó el único medio licito y posible para 
evitar la infracción de los principios de distribución de cargas y del pago del 
justo precio al expropiado que antes se han citado, como base de esta argu· 
mentación. 

J. G.P. 


