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OlVIL Y MERCANTIL 

Ii5· Precario y desahucio. Es precarista el que disfruta un in­
mncble sin pagar merced, y sin t.ítulo aceptable de tene·ncia 
que 'destruya la presunción de qtw el disfrut.e es por mera to­

lerancia del dueño. Sentencia de 5 de Octubre de I9JJ. 

Preceptuado por ía ley Hipotecaria en su artículo 41 que quien 
tenga inscrito a su nombre el dominio de inmuebles se presume 
a los efectos del Código civil que tiene la posesión de los mismos, 
con todos los derecho<> del propietario y poseedor de b'uena fe y 
.declarando probado el Tribunal a quo, .sin que el recurrente lo ha­
ya contradictiO ni impugnado en 'forma eficaz, que el inmueble 
•objeto de desahu<-io está in5crito a nombre del actor y. que tiene 
la posesión real y ·civil, es forzoso reconocer que le asiste la acción 
que ejercita por o5tentar la cualidad requerida ·para ello por el ar­
tículo 1 .564 .de la ley Procesal. 

Lo que caracteriza al precaris;a procesal a que se refiere el nú­
mero 3 del ?-rtículo 1.565 de la ley ele Enjuiciamiento civil es que 
el demandado GOn tal cali·dad disfruta el inmueble sin pagar mer­

_ced ni estar legitimado su aprovechamiento por algún título acep-
table ele tenencia que destruya 1<: presunción de que sólo a la to­
lerancia .del duei'ío y poseedor real cabe atribuirla al .no mediar la 

. natural compensación económica; situa::ión ésta en la que se en­
cuentra el demandado con relación al inmueble ele autos, según 
afirmación del Tribünal de instancia, por lo cual no infringió el 
artículo 1.¡:;o del Código.civil en relación con la Ley I.a, Título· 26, 
-Libro 43 {le! Digesto, ya que dicho Tribunal, para fundamentar 
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su fallo, no partió, por inexacto, del supuesto de que el aprovecha­
miento del Inmueble por el demandado tenga base contractual. 

• • • 
Sobre el concepto de p·recario, véase De B-uen: «Apéndice a los 

temas de Código civil>> (contestaciones a Registros) (1). 
En cuanto a la extensa bibliografía a q tw ha dado lugar el a·r­

tícu.lo 41 de la ley Hipotecaria, cfr. en <<Revista de Derecho Pri­
va don- Manuel de la Plaza- algunas observaciones críticas (lu­

ma III, pág. ¡o). Gayoso: «Vtilidadn ... ; t. III, pág. 212, y tomo V, 
página ros. Ved la bibliografía que indicamo·s en la Sentencia de 
4 de Abril de 1932 ]nÚmero 99 de esta Revista). P.ueden también 
consultar la Sentencia de 28 de Marzo de 1932 (número 97 de esta 
Revista) y la de 29 de Mayo del mismo año (número roo de REv.IS­
TA CRÍTIICA). 

1 ¡6. Desahucio por falta d.e pago. EJectos de la consignacwn de 
la renta, según lo dispuesto en el artículo 4.0 de la Ley de 27 de 

Julio de 1933. ¿Puede entenderse en la frase uc1wlqu-ier instan­
cian el recurso de casación? Sentencia de 13 de Octubre de 1933. 

En virtud de lo que terminantemente dispone el artkulo 1.566 
de la de Enjuiciamiento civil, no se puede, en ningún caso, admi­
tir el recurso de casación en un juicio de desahucio cuando sea in­
terpuesto por el demandado si no acredita, al interponerlo, que tie­
ne pagadas las rentas vencidas y las que debe pagar adelantadas, 
o si no las hubiera consignado oportunamente ante el Tribunal ; 
y que este requisito indispensable para la viabilidad del recurso 
ha de ser previo a su interposición se evidencia con la simple 
lectura del artículo L¡r8 de la misma Ley, en cuyo número 4.0 

exige que entre los documentos que han de acompañarse al escrito 
de interposición del recurso en los juicios sobre desahucio en que 
sea recurrente el arrendatario se aporte el documento acreditativo 
de ha:ber efectuado el pago o consignación de que queda hecho 
mérito en cumplimiento de lo ordenado en el artículo antedicho y 
habiéndose omitido en el caso presente ese imprescindible y esen­
cial requisito, 'es indudable que no se puede admiti.r el recurso. 

(1) Madrid. Ed. RP.us, 1920, .pág. 96. 
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Por haber c_onsignado el recurrente la renta al amparo de lo que 
dispone el artículo 4· 0 de la Ley de 27 de Julio último, es preciso 
examinar la eficacia de esa consignación, y para ello hay que re­
conocer que, ,en efecto, dicha Ley autoriza a los arrendatarios de 
fincas rústicas contra los que se sustancien desahucios por falta 
de pao-o para que en cualquier trámite e instan<.ia del juicio si no 

b . 

se hubiera llegado al lanzamiento, pueda éste evitarse, consignan-
do ante el Tribunal que conozca del asunto la renta adelantada, 
siempre que la consignación se verifique dentro de cinco días, a 
cnotar desde la fec_ha de la promuigación de di·cha Ley (Ga.ceta del 
6 de Agosto), y dejando a un lado que el recurso de casación no 
puede C-onsiderarse comprendido dentro de la denominación de 
«cualquiera instancian a que se refiere esta Ley, por que aquél se 
rige por normas procesales distintas de las de instancia, aun con­
cediendo, sólo a fines polémicos, que el concepto de referencia al­
canzara también al recurso que nos ocupa, tampoco podría, en el 
caso de autos, admitirse la eficacia de esa consignación que se hizo 
el 29 de Agosto, cuando ya había transcurrido con exceso el térmi­
no legal dentro del cual podría utilizarse ese derecho, con lo cual 
se evidencia que tampoco bajo este aspecto puede prosperar la ad­
misión del recurso. 

• * * 

Sobre la naturaleza jurídica de la consignacwn en la re'uzswn 
de rentas, véase Antonio Garrigues: uLa prórroga de los arrenda­
mientos y la revisión de rentas de fincas rústicasn. Madrid, 1932; 
página 62. 

Co·n "fel(lció11. n ln aplicacion del Decreto de 29 de Abril de IqJI, 
ved ((Revista de Legislación», tomo 161, pág. 674. 

I 77. Fianza. Circunstancias precisas para la liberación de los fia­
do·res. N o puede admitirse que en interés del ft:ador haya de 
prestar más diligencia qz~e éste el acreedor, quien confía en la 
solvencia del fiador tanto como en la del deudor. Sentencia de 
7 de Octubre de 1933· 

Don A. interpuso demanda contra un Banco exponiendo que 
por documento privado, elevado luego a ec:;critura el año 1921, que-
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dó perfeccionado entre el demandante y don M. un contrato de 
arriendo de un barco; contrato que abarcaba diferentes cláusulas, 
entre ellas, la de que el arrendatario quedaba comprometido a dar 
una garantía de entidad bancaria para que, en caso de no pagar el 
arriendo, pudiera el arrendador incautarse de ella, sin perjuicio de 
las demás acciones que le asistieran. 

La garantía quedó constituí·da en el Banco demandado, según 
tarta por éste escrita, _v para la duración del contrato. 

Por incumplimiento, el demandante procedió judicialmente con­
tra don M., y el Juzgado y la Audiencia condenaron al arrenda­
tario a pagar al actor cierta suma, invirtiéndose en el pago la fian­
za del Banco, negándose éste a entregarle dicho imoprte, por lo 
que le demandaba para que se declarase que el Banco venía obli­
gado a hacerle entrega de la fianza. 

El Juzgado dictó sentencia declarando haberse e;<tinguido la 
obligación ; pero la Audiencia revocó la anterior condenando al 

o Banco a pagar, como fiador, las 1 14.000 pesetas ._v los intereses Ir­
gales. 

Interpuesto recurso por el Banco, lo r.echazó el Supremo, con­
sidemndo que no es de aplicación al caso actual el artículo 1.833 
del Código civil, porque no resulta que el Banco fiador ·haya he­
cho gestión alguna sobre el pago de la deuda de referencia, ni 
que haya señalado al acreedor bienes del deudor suficientes para 

-cubrir el importe de la misma, como previene el artículo r .832, ni, 
por tant-o, cabe en tal respecto estimar al acreedor negligente en la 
·excusión de bienes que no se le señalaron, como tampoco ·puede 
aplicársele la culpa o negligencia que define el artículo r. ro4, por­
_que este artículo se refiere exclusivamente al deudor, del cual aquí 
no se trata, no _permitiendo ni una ni otra disposición .que se apli­
quen a más de lo que comprenden, por su carácter penal. 

La liberación de los fiadores establecida por el artículo r .852 
-del Código civil está condicionada a que el acreedor realice algún 
hecho por el que no puedan aquéllos quedar s~tbrogados en los {IP.­

rechos, hipotecas y privilegios de éste, de cuyas expresiones se 
desprende que la Ley exige actividad, acción, no bastando cual­
quier falta de -diligencia, y en tal atención, aceptando los hechos 
que el Banco demándado expone en sustancia y que la Sala sen­

·tenciadora admite, lejos de observarse negligencia en el acreedor, 
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es en el Banco donde se observa, no pudiendo admitirse en buena 
lógica que para guardar los intereses del fiador haya de prestar 
más diligencia que éste el acreedor, quien confía en la solvencia 
del fiador tanto como en la del deudor. 

118. Partición. de herencia. Es innecesaria la citación para el i.n­
vcntario que ordena el artículo 1.05 7 del Código civi.l, si todos 
los herede·;os son mayores y existen albaceas, contadores parti­
dores. Sentencia de 30 de Octubre de 1933. 

1En recurso de casación interpuesto por un padre como repre­
sentante de sus hijos menores, el Supremo resuelve no haber lu­
gar a su admisión en cuanto al primer motivo, en el que se señala· 
la infracción del artículo 1.057 en relación con el 1.056 del Có­
digo civil, por suponer que para la formación del inventario de 
los bienes dejados por determinada causante debieron ser cita­
dos los hijos menores de una hija de la restadora-causante, hija 
que falleció a los dos meses de su madre ; pero como la senten­
cia recurrida dedara probado haber realizado aquél por los al­
baceas. <::ontadores partidores y distribuidores de toda la herencia, 
así nombrados por la restadora, antes del fallecimiento de la hija, 
y que tanto esta· señora como sus otros dos hermanos intervinie­
ron en él y en la tasación de los bienes relictos, sin que entonces 
existieran menores a los efectos de la partición de la herencia de 
la causante y estos hechos no se combaten en casación debidamen­
te, debe rechazarse el motiv-o alegado. Tampoco es posible pros­
pere el segundo motivo, que afirma existió lesión para los meno­
res, ni el tercero, que sostiene la infracción de los artículos 901 y 
902 del Código civil relativos a las facultades de los albaceas, 
cuestión nueva no planteada en el pleit<? . 

• • * 

Ved en <<Re~Jista de Legislación» la consulta «Sobre citación 
para la practica del inventario de herencia», ·tomo 137, pág. ss6. 
Es muy copiosa la bibliografía existente sobre esta materia (1); · 

(1) Véase Calvo Camina: <cLegislación, juri:.prudencia y bibliografia so­
bre el Código dvilu. Madrid, 1928, pág. 518 y s:guie.ntes. 
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pero en el caso concreto de la sentencia, es nnturalmente innecesa­

ria la citación. 

1 ¡g. Albaceazgo. La partición constitHye el medio más adecua­
do qu.e el albacea tit!ne de dar cuenta del 'encargo· que el testn­
dor le ha conferido, equivaliendo a la 'rendición de cuentas, 
sin perjuicio del derecho de los herede7os a impugnar aqué­

lla. Sentencia (le 4 de Octubre de 1933· 

Teniendo en cuenta que en el presente pleito no se trata de 
decidir si el albacea está o no obligado a dar cuenta de su en­
cargo a los herederos, ya que ese deber es inexc.usable, la cues­
tión es la de si dió el albacea demandado cuenta de su encargo a 
los herederos por el hecho de haber practicado las operaciones par­
ticionales que se protocolizaron por escritura pública, que es lo 
que se sostiene en la contestación, o para que tenga eficacia aque­
lla rendic.ión de cuentas se precisan liquidaciones con sus com­
probantes, tesis que sustenta la demanda. 

La obligación de rendir cuentas en aquellos negocios en que 
existen ingresos y gastos, se concreta a comunicar al interesado 
un extracto de cuenta comprensiv<? de los ingresos que hubiere 
y de los gastos efectuados, presentando los comprobantes en la for­
ma y manera que la costumbre haya establecido, y por eso este 
Tribunal tiene declarado (Sentencia de 31 de Marzo de 19rs) que 
la partidón constituye el medio más adecuado que los albaceas 
tienen de dar cuenta del encargo que el testador les ha conferido, 
porque supone, previo inventario a la vez, que el conocimiento del 
valor exacto de los bienes que forman el caudal relicto, la consi­
guiente liquidación que reconoce por base legítimas deducciones, 
tales como las deudas contra el c.audal hereditario, pago· de lega­
dos, división y ·adjudicación entre los herederos, por todo lo que 
es evidente que en el presente caso el albacea demandado rindió, 
conforme al artículo go¡, cuentas de su encargo por el hecho de 
haber practicado las operaciones divisorias, sin perJuicio, claro 
es, de las impugnadones legales que los herederos puedan hacer. 

• • (1 
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Véase sobre rendición de c~tentas del Albaceazgo· la cons1tlta 
«Cuentas de los albaceas» en «Revista de Legislación y ]urispru­
dencian, tomo 147, pág. 300, y la consulta de la misma Revista, 
tomo I 53, pág. s..¡.o. Pttede consulta·rse el trabajo de Evaristo Lo·u­
zao <<Albaceas. Anomalías j·urídicasn, en «Revista de Derecho Pri­
vadO·», tomo ll, pág. 238. 

r8o. Ejecución de sentencia. Las resolttciones judiciales encami­
nadas a llMwr a afecto una sentencia firme, deben ajustarse a 
las declaraciones que ésta contenga. Constituyendo las senten­
c·ias tm todo armónico, no puede encontrarse una interpretación 
más auténtica que stts propios considerandos. Sentencia de 6 
de Octubre de 1933. 

La Sala de lo civil del Tribunal Supremo en 1930, estimando 
el recurso de casación interpuesto por don J. y don M., dió lugar 
a la de.manda entablada por éstos contra su hermana doña L., por­
que en la partición de bienes de la madre de los litigantes, que en 
su testamento había favorecido a la hija con los tercios disponi­
bles, se habían adjudicado en la misma proporción a la mejorada 
los bienes, que por haberlos heredado de otro hijo la testadora 
tenían el carácter de reservables, entendiendo la Sala que debían 
partirse por terceras partes iguales. Aun necesitaron los venceao­
res acudir a la Audiencia para conseguir que la anotación de la 
demanda se convirtiese en inscripción definitiva y que se cancela­
se la inscripción practicada a favor de la hija, rechazando la Te­
rritorial la petición de los hermanos de que les fuesen entregados 
!os bienes por s.u h~rmana; contra esta decisión tuvieron que in­
terponer recurso, que el Supremo admite casando y anulando el 
auto de la Audiencia, porque, como tiene declarado este Tribunal, 
entre otras sentencias de 28 de Junio de 1927 (1'), las resoluciones 
judiciales encaminadas a llevar a efecto una sentencia firme, de­
ben ajustarse exactamente a las declaraciones que ésta contenga; 
pero esto no excluye la facultad del Tribunal encargado de cum­
plir la ejecutoria para que, si halla oscuridad en el fallo, pueda in­
terpretarlo, y constituyendo las sentencias un todo armónico, es 

(1) Citada por el Abogado recu.rrente D. Eduardo Cobián en tl acto de la 
vista. 
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indudable que no puede encontrarse una interpretación más au­
téntica de cuál haya sido la razón de derecho que dió lugar al fa­
llo, que los considerandos que sirvieron de base y fundamento· 
jurídico al mismo, y, por tanto, incide en error el juzgador, que, 
ateniéndose a los términos literales de la ejecutoria, ·desconoce obli­
gaciones implícitamente contenidas en sus pronunciamientos. Apa-· 
reciendo expresamente determinado, en un considerando, que es 
palmario que los bienes reservables discutidos en el juicio de­
bieron ser adjudicados por partes iguales a los tres hermanos, 
la providencia que dictó el Juzgado, confirmada por la A udien­
cia denegando la pretensión de los hermanos de que les fueran 
entregados, lejos de interpretar fielmente la ejecutoria, la con­
traría esencialmente en su esencia y finalidad, ya que esa inter­
pretación literal de que sean excluídos de la parti{.ión los bie­
nes reservables de que se trata, que materialmente se halla po­
seyendo la recurrida, nos llevaría a la consecuencia de que se 
había dictado un pronunciamiento vacío de contenido, pues a· 
tanto equivale el ser necesario el planteari1iento de un nuevo li-· 
tigio para lograr la efeaividad del derecho que a los recurrentes. 
asiste sobre los repetidos bienes y que mientras el juic.io se sus­
tanciaba continuara la hermana poseyendo indebidamente los bie­
nes. 

ENRIQUE TAuL¡¡T, 

Notarlo de Vale~>cla. 

Auxiliar en las oficinas de la Asociación de Registradores de la Propiedad. 
Agente de negocios. Habilitación de Clases pasivas. Presentación de toda clase de 

instancias en la Dirección general de los Registros y en los demás Centros oficiales. Ges­
tiones en los mismos. Certificaciones de penales, últimas voluntades y demás. Fianzas 
jubilaciones, viudedades y orfandades. -San Bernardo, 52, segundo derecha.- Telé-' 
fono 13906. 


