. DICTAMENES

Dictamen sobre mejora condicionada (¥

ANTECEDENTES.—Don J. D. fallecié bajo testamento otorgado ante Notario
¢l 31 de mayo de 1921, disponiendo lo que resulta de Jas clausulas siguientes:

«Tercera.—Lega las dos quintas partes del tercio de libre disposicién de su
herencia a su hijo R.. a2 quien sustituirin los demnis hijos del otorgante, C. y
v., sucesivamente.s

«Cuarta.—e«A salvo la legitima usufructuaria que a su mujer le cdrresponde,
mejora en un tercio de su herencia a su hijo R., con la misma sustitucién es-
tablecida para el legado anterior.» .

Quinta.—<El legado y mejora expresados se entenderian hechos con la pre-
cisa condicién de que el agraciado ha de vivir en la casa que actualmente ha-
bita el otorgante, pues de lo contrario perderd la gracia y pasari ésta al sus.
tituto.»

Sexta.—<«En el remanente de su haber instituye por tmicos y universales he-
rederos a sus hijos R., C. y F., en partes iguales.»

Antes que el testador, habia fallecido su mujer y madre de los herederos
de aquél. Y al cabo de poco tiempo de la muerte del primero, {allecié igual-
mente su hja F., a la edad de siete afios.

Los otros dos hijos, R. y C. fueron a vivir, a la muerte de su padre, a
casa de su tutor. Casado después R. en 1929 vivid desde entonces en casa de
sus suegros, en union de su hermano C., hasta que rifié aquél con eun mujer,
por descubrir ésta que se hallaba amancebado.

Durante todo el tiempo en que vivieron unidos los conyuges, nunca per-
noctaron en casa del testador. Después de la separacién, R, ha ido a vivir sélo,
fuera de la compafiia de su mujer y de sus siete hijos, a la citada casa del
testador, donde pernocta, cuando no lo hace (cosa frecuente) en el domicilio
de su concubina.

En alguna ocasion R., que se halla en posesién de todos los bienes de la
herencia, entregando parte de los frutos de la misma a su hermano C., ha
ofrecido a éste la convivencia en la casa del testador, sin que el segundo acce-
diera a tal invitacién,

ConsuLta.—Preguntase : Si subsiste actualmente la mejora otorgada por el
padre, o si ha quedado sin efecto, y en ¢l primer supuesto quién de los dos
hijos supérstites tiene derecho a ella, y en oiro caso, destino que debe darse
a los bienes objeto de la misma.

DicraMer
1

Para dar cumplida respuesta a la pregunta que el consultante formula, re-
sulta prccedente detenerse en el examen de las cliusulas testamentarias, y em
especial de la quinta, para determinar la naturaleza requisitos, alecance y vir-

(1) Del bufete de don Juan Bautista Jordano Barea.
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tuzlidad de la institucién de mejora que se¢ establece en la dltimamente citada.

Pero advirtamos, desde luego, que por ser claro y expresivo el texto de
dichas ciausulas; ‘en cuanto que basta la simple lectura de las mismas para co-
legir por modo inequivoco el propdsito e intencion del testador, deberemos
ateniernos en un todo a ese literal contexto, para dar cumplimiento al precepto
contenido en el articulo 675 del Cédigo Civil, suficientemente interpretado por
el ‘I'ribunal Supremo, entre otras en sus sentencias de 3 de junio de 1942 y
6 de marzo de 1944.

11 .

El testador instituye sina mejora en favor de sus tres hijos; sefiala que tal
beneficio corresponderid sucesivamente a R. C. y F., por via de sustitucién;
y subordina la dicha mejora a «a precisa condicién de que el agraciado ha de
vivir en la casa que actualmente habita el otorgante, pues de Jo coniravio per-
derd lo gracia y pasard ésia gl swsisiuion.

Resulta, pues, que la mejora puede llegar a los instituidos en segundo ¥
tercer término, por via de sustituciénm (a tenor de la cliusula cuarta), y por
via de sanciéon (en cumplimiento de la clausula quinta).

Como quiera que es a esta segunda hipdtesis a la que se refiere la consulia,
a ella nos cefliremos en nuestro dictamen.

1Ix

Ante todo, conviene determinar si la disposicion testamentaria contenida
en la cliusula quinta entrafia una condicién en sentido estricto o significa mas
bien un modo o carga impuesta al mejorado.

A juicio del Letrado que suscribe, parece clato que nos encontremos ante
un supuesto de condicion en sentido téenico, y asi lo entiende por los térmi.
nos rotundos y categoricos en que se expresé el causante.

Bastara recordar que, segtfm entiende CAsTiN, para que haya modo es pre
i6o aque se trate de un fin secundario (para excluir la cowss que es el fin prin-
cipal de} acto), que sea referente al futwro (con lo cual eliminamos los motives
del acto), que no afecte a la existencia de) fini principal, o lo que es igual, que
no envuelva funcién suspensiva (descartando con cllo la idea de condicién), y
por ultimo que ese fin vincule y sea- obligatorio (para no confundir el modm,
con el conscjo o nudwm praccepium)s («El modo en los actos juridicoss, en
«Revista de Derecho Privados, t. VIII, 1921, pag. 203).

Por su parte, ¢l Tribunal Supremo cn sentencia de 2 de enero de 1928, se-
fialé con claridad las diferencias que separan la condicién del modo, al esta-
blecer como doctrina :

«Que son requisitos esenciales que caracterizan la condicién juridica, que
consistA en un hecho futiwo ¢ incierto, y se halle determinada por la ley ‘o
por el texto del cual arranque su macimiento, la influencia que ha de temer su
cumplimiento sobre la relacién a que afectes. .

Que la condicién suele expresarse ordinariamente, con la parficula si, o
mediante el adverbio cuando, aunque se puede enunciar también en otros tér-
mnos, si de que ¢l suceso se realice se hace depender los efectos de la co-
rrespondiente relacion o acto juridicos, :
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«(Jue consituyen ¢l modo las designaciones de un fin especial para el que
un acto se dispone o una convencidon se estipulas.

«Que de la realizacidn de la condicibn: depende la exigibilidad. o la resolu-
cidon del derecho condicionados. :

«Que, concurriendo el modo en los actos mortis cawsa, puede pedirse, des.
de luego, la efectividad del derecho otorgado, aungue subordinada a] poste
rior cumplimiento del fin expresado en la disposicién testamentariax,

Iv

La condicidn a que subordina el testador la eficacia de la mejora, se cifra
en que el agraciado porl ella viva en la casa que él habitaba al tiempo' del otor.
gamento.

Queria sin duda el de cwjus, siguiendo vieja costumbre en el campo ga-
Llego, vincular a la casa petrucial a aquel que, por ser mejorado, estaba es-
pecialmente llamado a continuar el recuesdo familiar. Y para eso establece
como condicién que habite en la casa que é] habitaba, que resida en la misma
como jefe de elly a Ia vista de todos (Vid. Fuenmavowr, Derecko Civilk de Goli-
cia, en «Nueva Enciclopedia Juridica Seixs, t. I, pAgs. 245 y ss.; y, del mismo
autor, La mejora de labrar y poseer, en «Anuario de Derecho Civils, t. I,
1048, pags. 878 y ss.).

Poco importa a los efectos de la consulta, averiguar si la condicién estable-
cida tiene naturaleza suspensiva o resolutoria, por cuanto a la hora del incum-
plimiento—que es lo que nos ocupa—sus efectos son eguivalentes: la pérdida
de la mejora y el llamamientp del sustituto. :

Pero si importa dilucidar si nos hallamos ahte una condicién potestativa en
sentido estricto, o ante una condicién casual, porque, como luego indicaremos,
es distinto el régimen que establece nuestro Codigo Civil sobre ¢l momento
en que debe cumplirse, ¢ en gque ha de tenerse por incumplida, la condicidén
de una y otra especie.

A nuestro juicio, no ha tenido a lo largo del tiempo una idéntica natura-
leza la condicién que examinamos, debiendo distinguirse dos etapas cuya linea
fronteriza viene sefialada por el dia en gque el primer instituido contrajo meatri-
monio, o salio de la tutela.

Durante el periodo en que se encontraba sujeto al poder de sw tutor, la con-
dicién tenia naturaleza casual, porque no dependia su cumplimiento de Ia vo.
luntad del instituido, toda, vez que a tenor del articnlo 64 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, e} domicilio de los menores o incapacitados -sujetos a tutela
es el de sus guardadores. De donde resulta que sélo pudo habitar en la casa
echalada por el testador, si ast lo determinaba su propioc tutor. Y por eso,
por no depender de su vohmtad, sino de la voluntad de un extrafio cl cumn-
plimiento de la condxczon ésta tenia caricter caswmal.

Y no se diga contra el caracter casual de la condicion durante este tiem-
po, ¥ <n defensa.de su caricter potesitativo, que para que tenga la primera
de esas naturalezas ha de tratarse de una condicién ajena a toda idea de per-
sonahdad, pues razom tiene Muerus SCAEVOLA, al decw gqne wcomo el término
casual se contrapome al potestativo, por depender aquél de hechos extraiios a
la voluntad y a la actividad del sustituido, para que esta circunstancia concirra
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basta simplemente con que se trate de hechos de un tercefo exclusivamentes.
(Codigo Cunl comentado, 5.% edicién, tomo XIII, Madrid, 1944, pig. 834).

Pero esa condicion, casual en el primer periodo, se convirtid en potestativa
desde el dia en que KR, contrajo matrimonio, si es que no habia ealido ante-
normente de la tutela, por mayoriz de edad u otra circunstancia, en cuyo caso
desde ese mismo momento de la emancipacion, recibié el caricter potestivo
a que antes nos referimos.

‘lal caracter viene determinado por la razén sencilla de que, desde enton-
ces, podia regir su persona, y podia libremente elegir su propio domicilio;
fo cual es corolaric de la plenitud de derechos civiles que confiere la mayoria
de edad (articulo 320 de]l Cddigo Civil), o de la mayor capacidad que otorga
ia emancipacion (articulo 317 del propio Cddigo).

v

importa ahora—una vez determinada la naturaleza de la condicién—precisar
el momento en gue debia cumplirla el agraciado por la mejora. Y aqui aparece
ya la diferenciaj de régimen de nuestro Codigo a que antes nos hemos referido,
segiin se trate de condicion casual o potestativa.

Para la primera, ordena el articulo 796 que «bastard que se realice o cum-
pla en cualguier ltempo, vivo o muerto el testador, después de ser el testa-
mento otorgadoa.

Otra cosa dispone para la condicion potestativa, pues a tenor del articulo 795
ha de ser cumplida por el heredero «ung ves enterado de ells, después de muer-
to el testadors. :

El contraste de uno y otro régimen aparece claro: mientras la condicién
casual puede cumplirse en cualquier momento, la potestativa ha de ser cum-
plida precisamente apenas, muerto el testador, tenga de ella conocimiento
el heredero, '

Y se comprende, por cuanto la condicién potestativa depende exclusivamen-
te de la voluntad del instituido, que, una de dos, o cumple inmediatamente,
porque acata inmediatamente también la voluntad del testador, o ha de enten-
derse que no quiere cumplir, porque el incumplimiento no puede tener justi-
ficacion alguna,

51 aplicamos lo dicho anteriormente a nuestro caso, vemos claro que du-
rante el tiempo en que R. se hallaba sometido al poder tutelar, por ser casual
frente a él la condicion, no puede hablarse de que tal condicién quedara in-
cumplhida por la circunstancia de no habitar en la casa sefialada pcr ¢] causante.

Y decimos que falté la condicién porque el testador le habia ordenado vivir
en la casa dicha, y en ella no vivid6 porque pernoctaba habitualmente con su
mujer y con sus hijos en otra casa.

éCabra pensar en un cumplimiento retardado de la condicién?

La respuesta debe ser ne.gativa por warias razcmes,

Vemos, de una parte, que no pernocta diariamente en la casa del testador,
por hacerlo ‘muchas veces en casa de su concubina. Esto por si solo podria ya
estimarse’ suficiente para tener por no cumplida la condicion.

Pero, ademais, no debe olvidarse un aspecto mcral del mas alto valor: la
circunstancia de que su mujer y sus hijos viven alejados de esa casa, con lo
cual sc quiebra lo que fué indudable designio del testador: que el agraciado

3
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por la mejorg mantuviera a los ojos de todos el prestigio de la casa petru
cial, ciertamente empafiada pcr la circunstancia antes referida.

Sin embargo, prescindamos de las dos razones que acabamos de exponer
y que facilmente podrian tacharse de sutiles. Existe una razén fundamental
para estimar que no se ha producido un cumplimiento retartado de la condi-
cion. No se ha producido el cumpl.miento retardado, porque no puede predu-
cirse, porque tres son las unicas etapas de todo derecho cendicicnado: pen-
dente conditione, existente conditione, deficiente conditione, O la condicién
pende, o se cumple, o resulta incumplida definitivamente,

La condicion. pendia durante todo el tiempo que tuvo naturaleza casual,
perque pudiendo cumplirse en cualquier momento no se sabia si se cumpli-
ria o no.

Pero una vez que se convirtié en potestativa, o se cumplia inmediatamente
por ¢l heredero, de acuerdo con el articulo 795 del Cédigo Civil o quedaba
incumplida para siempre. Este tiltimo es el caso para el heredero R., que por
haber incumplido la condicion perdi6 la gracia por disposicion taxativa del
testador en la clausula quinta.

VII

Incumplida por R. la condicién, cabe preguntar si la mejora corresponde
a C., primer sustituto.

El problema debe resolverse también negativamente, por la razdn sencilla
de que pudiendo cumplirla como podia, no quiso hacerlo vcluntariamente. En
la consulta se nos dice que R. ofrecid a C. la convivencia en la casa del tes-
tador, s que el segundo accediera a tal invitacion,

Para €l se trata también de una condicién potestativa por ser mayor de
edad, lo que deduc.mos dg la fecha en que fué otcrgado el testamento, en la
cual ya existia el hijo C.

VI

Perdido el derecho a la mejora por los dos hermanos, y fallecida sin suce-
sion la Nlamada en tercer término, resta ahora averiguar e! destino que ha de
darse a los bienes objeto de la mejora,

Aqui podria aplicarse por analcgia lo dispuesto en el articulo 838 det Cob-
digo Civil: «Cuando el legatario no pueda o no quiera admitir el legado, o
dste, por cualquier causa, no tenga efecto, se refundird en la masa de la he-
rencia, fuera de los casos de sustitucion y derecho de acrecers.

De entenderlo asi, se retundira en la masa de la herencia la mejora, y de-
bera distribuirse en iguales partes entre los dos hermancs supérstites de
acuerdo con la clausula sexta del testamento.

A :gual conclusion se lega por otro camino, por el camino del régimen
legal de la misma mejora, que resulta de los articulos 808 y 823 del Codigo
Civil, ’

Es la mejora una parte de la legitima de los descendientes, que aparcce con
inaependencia cuando de ella dispcne el ascendiente en favor de algumo de
aquéllos. Es una porcion destacada de la legitima, una segregaciéon d¢ la mis-
ma, y por eso cunando decae por no existir beneficiario alguno, se refunde
con el resto de la legitima para integrar los dos tercios que la doctrina desig-
na con el nombre de legitima larga.
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CONCLUSION

En conclusion, y por lo que se refiere a la pregunta formulada en la con-
sulta, entendemos qué la mejora ha dejado de tener eficacia y, refundida con
el resto de la legitima, corresponde por iguales partes a ambos hermanos.

‘1a] es mi dictamen, que con gusto someto a otro mejor fundado.

Sucesion en el arrendamiento. Prelacion y su ejercicio (D

ANTECEDENTES.—Don A., arrendatario de un piso, fallece, dejando dos hi-
jos, don B. y don C., ambos casados, que con sus mujeres y el hijo de don B.
vivian en la casa paterna. Desde la muerte de don A. en 1950 hasta hoy
ban continuado ocupando el piso y viviendo juntos. El fnico cambio ha sido
que don B, ha tenido otro hijo y don C. un hijo, Han ocurrido desavenen-
cias entre la familia que dificultan o hacen imposible la convivencia.

CoNsuLTA.—Se consulta: 1.2 Si don B., por el hecho de tener mas nume-
rosa ifamilia, mujer y dos hijos, tiene derecho preferente a ocupar el piso.
2.0 Si puede ejercitar este derecho actualmente. 3.9 Qué procedimiento judi-
cial, en su caso, podria ejercitar,

DIcTAMEN.—Para responder con la debida seguridad estas preguntas es mne-
cesario examinar previamente la naturaleza de los derechos concedidos en los
articulos 71 y 72 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, Para mayor facilidad
del lector se transcriben estos articulos: )

«Art. 71. Si durante la vigencia de un contrato de inquilinato falleciese
el inquilino, su cényuge, si vivia con él, y sus parientes hasta el tercer grade
por consanguinidad o afinidad que habitaren en la vivienda con un afio de
anterioridad al obito, podran continuar ccupandola sin necesidad de celebrar
nuevo contrato, quedando subsistente el otorgado a favor del titular falle-
cido.

Art, 72. Si los beneficiarios del derecho que establece el articulo ante.
rior no desearen. ocupar ccnjuntamente la vivienda, se seguird el siguiente
orden de prelacién: conyuge, hijos, padres, nictos, abuelos, hermanos, tios
y sobrinos. Prevalecera el derecho de los de doble vinculo y consanguinidad,
resolviéndose los casos de igualdad en faver del que tuviere mayor nimero
de cargas familiares, con preferencia para el sexo femenino. Cuando los pa-
dres fueren septuag:enarios, seran preferidos a los hijoss.

Los autores han apuntado diversas soluciones, mediante las que se vienen
a incluir tales derechos en alguna figura juridica ya conccida; soluciones que
contienen parte de verdad, pero que no son por ccmpleto satisfactorias al
no temer en cuenta las especialidades de tales derechos o facultades. .

Se ha dicho por autorizados especialistas que se trata de una sucesion he-
reditaria de caracter mis o menos especial. Es indudable que la continua-
cion del contrato de arrendamiento ocurre «mortis causas y que hay una
sucesion en la relacion arrendaticia en favor de una o de varias personas,

(1) Del bufete de los Letrados don Antonio de Luna Garefa ¥
don Juan Hernindez Canut.



