
J uríspru.den cía. del. 1"'.nibunaJ 
Su.premo. 

7. Precario .-El concepto de p-recario se' exti-ende• a cuantos sin 
pagar merced. utilizan· la posesión de un inmueble sin título para 
=ello.-No son apl<icables en Cataluña en los juicios de desahu:­
cio contra prestar.istas lAs: .disp·osicion.es· del Dereah·o· xom,a.xw:.~ 
N o basta la. alegación, por el demandado p•recarista; de un' t-ít1do 
cualquiera de posesión. Sentencia· de 5 de Uiciembre de 1934~ 

1En juicio verbal de desahucio, en el que recayó· sentencia de'l 
Juzgado y Sala de lo civil de ]a. Audiencia, la sentencia de ésta 
apelada ante el Supremo es confirmada de acuerdo-con la siguien­
te•doctrina : 

Considerando que, conforme a repetida jurisprudencia de esta 
Sala, nuevamente reiterada en sentencias de 24, 26- y 28· de Jun'io 
de 1926 y 12 de Febrero de 1927, el concepto de precarista a que 
alude el número 3. 0 del artículo ''·565 de la ley de Enjuiciamiento 
civil, no se· -refiere a la graciosa conc·esión; a su ruego, del uso de 
una cosa mientras lo permita el di.leño concedente, en el sentido que 
a la institución del precario atribuyó el Digesto, sino que se ex­
tiende a cuantos. sin pagar merced utilizan la posesión de un in­
mueble sin título ¡para ello, a cuando sea ineficaz el invocado ¡para· 
enervar el dominical -que ostente sobre el predio quien promueva 
el desaJhucio contra el tenedor precario del mismo; y como a li:t 
indicada doctrina no pueden o¡poner los -recurrentes la que en senti­
do contrario suponen mantenida por este Tr-ibunal en las tres- sen-
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tencias que citan en el motivo primero de su recurso, al amparo 
del número I .

0 del artículo 1.692 de la ley Procesal, por cuanto la 
de Julio de 192¡ establece que no son aplicables en Cataluña, en 
los juicios de desalhucio contra precaristas, las disposiciones del 
Dereclho romano contenidas en el Digesto, sino las de la ley Pro­
cesal civil ·que rige en toda la nación ; en el caso resuelto por la 
de 5 de ·Marzo de 1928 ostentaba el demandado título de dominio 
inscrito frente al del actor, lo que no ocurre en el actual ; y la de 
24 de Abril de 1929, por referirse a un juicio de desalhucio en que 

1por ambas ¡partes se adujeron títulios de ¡posesión que en el actual no 
¡presentaron los demandados, y puesto que evidentemente no existe 
la pretendida infracción de la doctrina legal en que intenta apoyar 
el ¡primer motivo del recurso la parte recurrente, la desestimación 
del mismo es indeclinable: 

Considerando 'que en el segundo señá'lase la indebida aplicación 
del artículo 1.564 de la ley de Enjuiciamiento civil, en relación con 
el 41 de la Hipotecaria, cuya errónea inter.pretación tamb:én se 
·alega; mas como la sentencia recurrida, a¡poyándose ¡precisamente 
en el contenido de los dos citados preceptos legales, afirma la po­
sesión real de las fincas objeto del desalhucio en el actor, que fun­
dó su demanda en un título de adjudicación de las mismas debida­
mente inscrito en el Registro, sin 'que el Tribunal a quo declare 
que ·los términos de la inscripción no concuerdan con la realidad 
jurídica, sino, antes bien, al basarse en aquélla ¡publica llo contra­
rio, ni reconozca tam¡poco que los recurrentes sean ¡poseedores de 
mejor condición ·que el demandante, a tenor del artículo 445 de1 
Código civil, puesto que, conforme al artículo 1.564 de la ley de 
Enjuiciamiento c"ivil y reiterada jurisprudencia de esta Sala, es 
¡parte legítima para promover el juicio de desahucio el que tiene la 
posesión real de la finca a título de dueño, y en el demandante 
don M. V. concurren ambas circunstancias ¡por lhabérsele adjudi­
cado las fincas de que se trata en juicio ejecutivo, de "las que le dió 
posesión el Juzgado en 2 de D!ciembre de 1931, según testimonio 
de la diligencia que consigna el apuntamiento, inscribiéndolas a su 
favor en el oportuno Registro de la Propiedad, impónese admitir 
que el demandante en el ple:to posee t íLUlo y deredho suficientes 
para ejercitar la acción promovida y los demandados son preca.ris­
tas, a los efectos del número J. 0 del artículo 1.565 de la ·ley Pro-
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cesa!, por atender atinadamente la Sala sentenciadora que el testa­
mento no inscrito que tratan de esgrimir en su provecho no es tí­
tulo que les dé deredho a disfrutar los inmuebles en cuestión, y es 
obvio, por lo tanto, que procede desestimar el segundo motivo del 
recurso. 

Considerando que en el tercero alegan Jos recurrentes la inade­
cuada aplicación en la sentencia del artículo 24 de la ley Hipote­
caria; ¡pero, además de ·que el número I . 0 del artículo I .692 que in­
vocan· aquéllos para autorizar el motivo, no contiene tal género de 
infracción, nunca ¡pretendieron Jos demandados la aplicación del 
indicado .precepto legal al caso de autos, ni pudieron hacerlo, pues­
to que en la demanda no pretendió el actor ejerc'itar más que una 
acción contradictoria del dominio de los demandados sobre las fin­
cas en cuestión, sino la de desahucio por precario sosteniendo lo 
contrario, y la al·egación extemporánea del citado artículo de la ley 
Hipotecaria en e'! recurso vendría a plantear ilícitamente en él una 
cuestión nut;va, por lo que ha de redhazarse el motivo J. 0 del .re­
curso. 

Considerando que, sin desconocer la exi<stencia de la doctrina 
legal a que se refieren Jos recurrentes en el cuarto motivo de su 
recurso, no es menos ci~rto que este Tnbunal ha establei:ido !a de 
que no basta la alegación, por el demandante precarista, de un 
título cuaiquiera de poses!ón para enervar la acción entablada ¡por 
e'! que con el de dueño tiene la poses:ón real del inmueble de que 
se trate, sino ·que, negada por el demandado su condición de ¡pre­
carista que le atribuye e! actor, habrá de examinarse si, supuestas 
las condiciones externas del título ¡por aquél allegado, reúne las in­
dispensables -para poder impedir el desahucio por-que fuese preciso 
discut!r en más amplio procedimiento cuál de los dos títulos que 
juegan en el juicio de desél!hucio promovido justificaría en verdad 
el estado posesorio de Jos en él litigantes; y puesto que en el caso 
de autos el testamento que esgrimen los recurrentes ¡podrá acredi­
tar, en todo caso, su derecho pt>rsonal a la !herencia del causante, 
mas no la posesión real de las fincas objeto del desalhucio que a 
nombre del mismo no figuraron nunca inscritas en el Reg;stro, y 
que en la actualidad figuran en él a favor del demandante, claro es 
que, como el i-ndicado testamento no constituye título posesorio de 
los inmueblles en ¡pro de los recurrentes, la sentencia recurrida no 
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infr.inge la doctrina legal invocada 'Y procede desestimar- el motivo 
cuarto del re<:urso. 

Considerando que en eJ. motivo-quinto del re<:urso' no· se expresa· 
el. conc·epto en que se supone infringido el artículo 349· del Código. 
civil, ni el ¡prectWto de la ley Rituaria que autor'ice la ¡pretendida­
infracción del axioma procesal que en·él se consigna; y como el' in­
dicado artículo del Código no fué invocado en el pleito por nin­
guna de las partes, ni debió, en su consecuencia,. aplicarse en' la 
sentencia recurrida, y su alegada infracción en el· motivo quinto 
constituiría· en el recurso el planteamiento de una cuestión nueva, lo 
cual no es lícito en casación, por todo lo ex¡puesto no cabe· estimar 
el motivo que nos ocupa. 

Considerando, por último, que ni la certificación relativa al ex­
pediente ¡posesorio de varias fincas incoado por doña •M. V. y don. 
B. B-., ni la del Secretario del Ayuntamiento de S., referente al re­
parto· de la contribución rústica !hecho al· difunto don A. B. tienen 
el carácter de documentos auténticos· para acreditar, en ningún 
caso, el supuesto error de !hedho ·que, al amparo del número sépti­
mo del artículo 1.692 de la ley Procesal, pretenden atribuir los• re­
currentes al fallo combatido, ni el testamento de A. B. le justifica 
tampoco, por cuanto, según quedó expuesto, no prueba la posesión 
real de las ,fincas a favor de las recurrentes que la Sala sentencia­
dora atribuye acertadamente al actor ; y, como al hacerlo así el fallo 
re<:ur.rido, sin· desconocer la autenticidad del documento, ni infrin­
gir el artículo 1.218 del Código civil, como en el motivo se dice, 
apreció la Sala debidamente su contenido en contra del criterio de 
los demandados;-¡por todo lo expuesto procede desestimar: el mofi..: 
vo· sexto del recurso. 

V éanse las sentencias sigwientes : dJe 1 1 de Ju~·io·· de 1934 (RE­
VISTA CRÍTICA,· tomo X, pág. 777); sobre «Preca'rio·y d.e~ahucio)) y la 
p·resunC(ión establec-ida en &[·articulo 41 de la ley Hipotecaria; la 
de 1 I de Diciemb,:e de 1933, tamb·ién referente al precario e inexis­
tencia de vínculo jurídico entre· el prop•ietario y el ocupante de una 
vivienda (REVISTA CRÍTICA, tomo X, pág. 53), con una breve nota 
en la qp,e hacemos· -referencia a la. conferencin. de' Sánchez Rom,ám 
ac.erca de ·«El- precario seKÚn la ]u:risprudenaia del Tribuna·. Su­
p,remo·)), y. la 'de 5 de Octubre de- 1933- (en, /.a- misma- REV·ISTA; to-
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m o 1 X, pág. 937 ), qu·e da un concepto del prec.arista, y .al final de 
la cual también se inserta un-a breve nota bibbiogTáfica. 

8. Fianza en garantía de deudas futuras.-No es posible procedeT 
contra el fiador hasta que la deuda sea_liquida. Sentencia de 13 
de -Diciembre de 1934-

U na Sociedad Anónima dió en arrendamiento a don J. P. 
una panadería con su maquinaria, pactándose en el contrato que de 
su cum¡plimiento respondían, como fiadores, don M. T. y don G. E. 
Más tarde, ¡por documento privado, el arrendatario reconoció adeu­
dar a la Sociedad arrendp.dora cierta suma, constituyéndose fiador 
su padre, don l\1. T. Firmado un tercer documento, en el que que­
dó subsistente la obligación de fianza, la Sociedad demandó a los 
fiadores al pago de los descubiertos del deudor, a lo que éstos se 
opusieron, 'Sentencia que admitieron el Juzgado y la Audiencia. 
Inter¡puesto recurso, lo admite el Su¡premo. 

Considerando que, ·examinados los cuatro motivos del recur­
so, únicamente procede estimar el comprendido en el número se­
gundo y por violac'ión e inter.pretación errónea del artículo 1 .825 del 
Código civil. que, refiriéndose al caso especial de prestación de 
fianza en garantía de deudas futuras, cuyo importe no sea aún co­
noci.do, establece que no se ¡podrá reclamar contra el fiador hasta 
que la deuda ~ea líquida y ello ¡por la ¡pro,pia naturaleza de ~a fianza, 
pues siendo puramente subsidiaria la obligación contraída por el 
fiador, es indispensable que la deuda garantida con ella sea cierta, 
conocida y exigible del principal obligado, para que, a su vez, 
pueda ser reclamada del responsable subsidiario, o sea del fiador, 
sin que el desconoc'imiento de la cuantía o im¡porte de la ¡princi¡pal 
y preexistente obligación haga incompatible su garantía, toda vez 
·que la fianza existe y comprende cuanto en los documentos se es­
ti¡puló, ya que el único efecto de tal indeterminación está conforme 
a aquel artículo en la suspensión de toda reclamación contra el fia­
dor 1para su efectividad ihasta que sea Hquida la deuda y pueda co­
nocerse la extensión de la obligación de fianza; .que en el presente 
caso, a la fianza estipulada en la cláusula doce del contrato privado 
de 7 de Febrero de 1931, es a'Plicable aquel precepto, puesto que, 
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según se consigna en dicha cláusula, «para re~onder del cumpli­
miento del contrato por ¡parte de don J. T., y especialmente del 
pago de renta y descubiertos que el arrendatario tenga en la fábri­
ca por suministro de harinas y piensos, se constituyen fiadores so­
lidarios don M. T. y don G. E., cláusulla doce, y fianza cuyo vigor 
se mantiene extrresamente en el contrato que los mismos litigantes 
celebraron en I de Diciembre de igual año I93I con las frases ulhas­
ta tanto no sean saldadas y liquidadas las rentas y suministros de 
harinas y piensos que don J. T. tiene en descubierto en la fábrica 
de la Sociedadn, lo cual ·integ.ra una ·fianza, en garantía de deudas 
futuras, de cuantía desconocida e incierta, y por ello ilíquida al 
tiempo de 1a demanda, y cuya indeterminación de la obligación 
principal no puede desaparecer en ausen~ia del principal deudor, 
aunque éste, una vez precisada y liquidada la deuda, res,ponda de 
la cantidad que de tal Hquidación resulte, y, al no estimarlo así la 
sentencia recurrida, y condenar a la fiadora al pago de cantidad 
fija sin estar ¡previamente li·quidada la deuda, violó e interpretó 
erróneamente el referido artículo I .825 del Código civil, procedien­
do, por ello, la casación de la sentencia recurrida. 

Véase sobre fianza la sentencia de 7 de Octubre 'de 1933 (REvis­
TA CRÍTICA, tomo 1 X, pág. 939) acerca :de .Zas circunstqncias prec'i­
sas para la ·liberac-ión de los fiador-es. 

Consúltese, en «ll Digesto itaLianon, el artículo de Va/crío Cam­
pogrande ·«Fideiussionen, tomo XI (parte segunda); página 158. 

Para el estu.dJi,a d.e las obligaúones fwturas, ved. J. González, uLa 
hipoteca de seguridadn, Mad.·rid, 1921, pág. 13 (volumen XXVII, 
p1~bLicaciones de la Academia de Jurisp>rudenci(l. y Legislación). 

9· Derecho foral catalcin.-Omisión, en el testamento, del nom­
bre de un testigo que ·lo firma.-¿ Es causa de invalioooión d}e 
la disposición testamentaria? Sentencia de 18 de Diciembre de 

I934· 

U na señora falleció en Barcelona, en estado de soltera, con tes­
tamento ológrafo ante Notario, en el 'que lhacía diferentes dis¡posi­
cjones; una legataria dedujo demanda contra los !herederos insti-
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tuídos por adolecer el testamento de un defecto capital, cual era el 
de lhacer constar el Notario la intervención de dos testigos llamados 
y rogados por ·la testadora, conteniendo sólo el nombre y apellidos 
de un testigo, pero no el del otro, apareciendo el claro en el testa­
mento sin 'llenar, aunque sí era cierto que firmaba al final. Se opu­
sieron los demandados, pues el N otario daba fe de que al otorga­
miento concurrieron dos testigos, apareciendo la firma de todos ; 
el Juzgado y la Audi.encia reclhazaron la. demanda, e interpuesto 
recurso, el Su¡premo no lo admite. 

Considerando que si bien la materia de la testamentifacción, y 
.especialmente la referente a las condiciones y c'i.rcunstancias de Jos 
testigos que lhan de intervenir en Jos testamentos otorgados en Ca­
taluña, se encuentre regulada en la legislación vigente en dicha re­
gión, y a esta legislación, y no al derecJho común, hay que ate­
nerse para la resolución del presente caso, es indudable que la sen­
tencia Tecurrida, al desestimar la demanda y con ello la nulidad del 
testamento en ella solicitada, no incurrió en las infracciones del De­
recho foral catalán objeto del primer motivo, porque, limitado el 
problema, como el recurrente afirma, a determinar si el requisito 
esencial de la asistencia de los testigos a los testamentos en PI mí­
mero y condiciones fijados ¡por la Ley, queda incum¡plido por el 
lhecJho de no aparecer en el cuerpo de la escritura matriz u original 
el nombre, apellido y circunstancias-excepto la vecindad~e uno 
de ellos, a ¡pesar de existir aO ¡pie del testamento su firma y dar fe el 
Notario autorizant·e de su asistencia al acto, la legislación catalana, 
de menor exigencia y más tolerante que el derecho común en esta 
materia, requiere, para la validez del testamento abierto, que el tes­
tador declare, de un modo inteligible y claro, su entera voluntad en 
presencia del ·Notario y dos testigos, sean o no dependientes del 
Notario, llamados y roga<;los, y especialmente para ello, por el tes­
tador, con unidad de acto, y si el Notario da .fe de haberse otorgado 
el testamento con todas las formalidades mencionadas y el actor se 
limita a .fundar su demanda en .Ja omisión del nombre de un tes­
tigo, para deducir de ella que tal test-i.go no interviene en el testa­
mento y que la unidad de acto se interrumpió, aquella omisión, en 
primer lugar, no aparece en la legislación cata·!ana ni directa ni in­
directamente incluída entre las causas de invalidación de las últi­
mas voluntades, y, en segundo término, no puede deducirse eficaz-
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mente de aquella sola circunstancia, y sin más base, que el testigo 
no asistió al otorgamiento, y que con ello se quebrantó la unidad de 
acto, en contra de la fe notarial e:-qpresada en el mismo testamento 
y de lo acreditado ¡por otros medios probator.ios que el Juzgado y 
la Aud1encia analizan ·en sus respectivas sentencias, para estimar 
la validez del documento, en virtud de elementos aportados al plei­
to por el propio recurrente, cuya eficacia no se lha combatido. 

Considerando que ·es muy reiterada la jurisprudencia estableci­
da en orden a que las causas alegadas para la casación no pueden 
apoyarse en pretendidas transgresiones de artículos del C6d1go ci­
vil cuando no se ha invocado, ni pedido fueran aplicados durante 
el curso del pleito, solicitando, por el contrario, que la controversia 
¡planteada fuera resuelta con arreglo a la legislación foral, y como 
en -el presente caso la demanda se funda únicamente en la legisla­
ción histórica de Cataluña-a¡parte del artículo 4. 0 del C6digo ci­
vil-, los mot:vos segundo y tercero del recurso que se basan en 
supuestas infracciones de preceptos del C6di-go ci.vil no alegados 
en el pleito no pueden ser estimados, así como tampoco el motivo 
cuarto, porque, si bien el artículo 699 de d:oho Cuerpo legal se aña­
dió en réplica, su infracción la funda el r·ecurrente en una simple 
deducción y opinión personal, sin apoyo legal ni lógico alguno. 

Considerando que las infracciones de los artículos 24 y 25 de la 
ley del Notariado objeto del ·quinto motivo, aun admit:das, no afec­
tarían al fond? del litigio: primero, porque dichos artículos no se 
refieren a la nulidad de los instrumentos públicos, materia concre­
tada en el artículo 27, que no se cita, acaso ¡por su improcedencia,· 
ya que entre las causas ·que concurren no está com¡prendida la úni­
ca alegada en este ¡pleito, y segundo, ¡porque, tratándose de tes­
tamentos. su forma, requisitos y nulidad se rigen :p~r la Legisla­
c'ión civil, como eXJpresamente declara el artículo 29 de la misma Uey 
del Notariado, procediendo, por ello, desestimar igualmente este 
motivo. 

Es~immnos sumamente acertada la doctrina que se desprende 
del fallo anterior en cuanto, apartándose d11 un criterio rigorista, 
declara la validez del testamento si aparece clara e inteligibLe la 
voluntad del testador, de acuerdo con el De·recho cataldn. De de­
sear es que esta orientación se abra camino para casos análogos en 
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las declaraciones del Supremo que decidan. casos del lla·madu De­

recho co-;nún. 
(V éansc, acerca del particular, los dictámenes de Azpei,tia e u el 

famoso pleito Ley1Íflt (Madrid, 1928), y sobre uni.d.a.d de acto en 

el testamento y c_apac.i.d.a.d c1vil del testad.or). (Madrid, 1928, edi~ado 
po·r los Notarios de Madrid.) 

(El criter,io rigorista del Supremo puede verse en la sentencia de 

18 de Noviembre de 1015; en camb1io, en las de 3 y 5 de Dic·ie·m­
bre 'de rgog, sienta una doctrina más suave, armonizando la volun­
tad conocida de m~ testador con los requisitos extremos de s·u ex­

presión.) 
(Consúltese Louzao: <CSobre nu·lida.d de tesüzmentos•• («Revista 

de Derecho Privadon, tomo V, pág. 26r), y el d-zctamen de Roig y 
Bergadá, <<Testmnento ológrafo en Catal1~ñan («Revista fu·rí.dic_a 

de Cataf.ufía,,, tomo X X VI, pág. 446), en el que examina la czws­
tión d,e si son válidos los testamentos ·olúgrajos en Catal·uil.a.) 

ENRIQUE T-\ULET, 


