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1. ABSTRACT

El*Abstract” de este trabajo, que ade-
lanto para ahorrar su lectura a quien no la
desee, podria ser: la razon de que el usu-
fructo legal vidual recaiga sobre la mejo-
Ié N0 es procurar evitar desarmonias en-
tre los interesados en el usufructo v en la
propiedad nuda que no fuesen parientes,
sino no gravar con ¢l ¢l tercio libre, mer-
mando asi aun mas libertad de testar. Y,
con tal razon, es claro que su conmuta-
cién debe pagarse de la mejora, y que el
difunto puede ordenar que, sea el usufructo
que sea su conmutacion, grave, no la me-
jora, sino el tercio libre.

2. EL TERCIO DE MEJO-
RA NO HA DE SOPOR-
TAR MAS GRAVAMEN
QUE EL USUFRUCTO
VIDUAL. ESTE PESA
SOBRE AQUEL

Elart. 834 dice que: “El conyuge que
al morir su consorte no se hallase sepa-
rado o loestuviere por culpa del difunte,
siconcurre a la herencia con hijos o des-
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(11 De tercio destunado a mejora, ha-
blaban wmbién los arts, 834, 2° v
8§35, enla primitiva redaceion del Co-
digo.

(2) Ese criterio que mantengo, hace
innecesaras otras razones que da al-
gun autor para [legar al mismo fin.

cendientes. tendra derecho al usufructo

del tercio destinado a mejora”,

Por su parte. el 837.2% que contempla
la concurrencia del viudo con tinicamente
hijos adulterines de su conyuge concebi-
dos constante el matrimonio de ambos, y
concede al sobreviviente el usufructo de
lamitad de la herencia, dice que tal cuota
usufructuaria. puesto que siendo sobre
media herencia, excede el tercio de mejo-
ra, recaerd “sobre el tercio de mejora (hasta
el total, pues, de éste), gravando el resto
(lo que falta por cubrir hasta media heren-
cia) el tercio de libre disposicion”,

Como es sabido. segun ¢l art. 13, so-
bre el tercio de legitima corta no se pue-
de imponer gravamen alguno, pero el de
mejora ha de soportar el usufructo del viu-
do, aparte de los graviamenes que. en fra-
se del art. 824, se impongan por el testador
(pues el usufructo vidual lo impone laLey,
no el testador) “en favor de los legitimarios
o sus descendientes”, frase inexacta (por-
que también el conyuge viudo es un legiti-
mario, y, aparte del usufructo vidual, el
causante no puede gravar la mejoraa fa-
vor del canyuge ni de sus descendientes,
sies que los tiene habides no del causan-
te) que significa realmente que “en favor
de sus (del causante) descendientes legiti-
marios o de los descendicntes de estos™,

Pues bien, a Ia vista de lo expuesto. ya
podemos sentar la conclusion breve de
que aparte del gravamen que pueda esta-
blecer el causante a favor de otros des-
cendientes suyos. el tercio de mejora de
sus descendientes no ha de soportar mis
gravamen gue el usufructo del viudo.

3. PESA SOBRE EL TER-
CIO PARA PODER ME-
JORAR; NO SOLO SO-
BRE LA PARTE DE EL
USADA PARA MEJO-
RAR EFECTIVAMENTE

Tercio de mejora que obviamente sig-
nifica aqui tercio para poder mejorar. y no
solo la parte del mismo que haya sido uti-
lizadagfectivamente para mejorar. Estono

debe ofrecer duda a la vista de que, se-
glin las palabras del actual art. 834, se tra-
tadel “tercio destinado amejora”", node
la parte del mismos que haya usado efec-
tivamente el testador par: mejorar: que si
fuese esto segundo, cuando no se hubie-
se usado el tercio entero para mejorar, el
usufructo no alcanzaria a un tercio de la
herencia(®),

Asi que, en definitiva, lo que el usu-
fructo del viudo grava son los hienes con-
cretos que hayan sido utilizados para me-
jorar, y sobre el valor que representen, alin
hasta completar un tercio abstracto del
valor de la herencia, recaerd, en princi-
pio. el usufructo del conyuge; y los bienes
en que se concrete lo que falle para que
el tercio se complete, serin los gravados
por el usufructo: de modo que, al estable-
cer que estan gravados con él, quedarfan
adscritos automdticamente al tercio de
mejora, o al adscribirlos a este tercio que-
darian sometidos automgticamente al usu-
fructo del vindo.

4. LA PREGUNTA DE SI
LA SUMISION AL USU-
FRUCTO VIDUAL CABE
QUE ALCANCE A BIE-
NES FUERA DEL TER-
CIO DE MEJORA, Y NO
A LOS DE MEJORA

Puesto que, segiin lo dicho, el usufiruc-
to del conyuge grava el tercio de mejora,
Anocabe, pues, que kasumision al usufructo
alcance a bienes no aplicados a pagar el
tamain Ao maines T Cnmo G e noneaee gu
con tal de que el usufructo alcance a un
tercio de bienes, ;qué mis da que sea del
tercio de mejora o de otro tercio? Si que
da, pues no podria ser que hubiese bienes
libres de usufructo en el tercio de mejora,
y bienes gravados con el usufructo a el
tercio libre (ya que nunca pueden gravarse
los del tercio de legitima corta).

i Seri admusible, s1 los nudopropie-
tarios de esos bienes fuesen distintos, que
quedasen libres de gravamen los bienes
componentes del tercio libre?. Podria pen-



sarse que esto es posible, porque si los
bienes del tercio libre se destinan a here-
deros voluntarios. nada impide al testador
gravatlos, y asi dejar al conyuge el usu-
fructo recayente sobre el tercio libre, que
al finy al cabo es un tercio -lo que deja
indemne el usufructo del conyuge sobre
un tercio de la herencia-, y dejar sin gra-
var los bienes del tercio de mejora.

Por otro lado, si los bienes del tercio
libre se dejan a la misma persona (o mis-
mas personas) que el tercio de mejora,
qué mds da que con el usufructo del cén-
yuge se grave el tercio libre que el tercio
de mejora?, ya que en ambos casos el
conyuge tiene el usufructo de un tercio
de la herencia.

Yo pienso que con tal de que el testador
deje al conyuge un tercio en usufructo.
da lo mismo que el tercio de la herencia
que grave con ¢l, sea el de mejora que el
libre (el de legitima corta -hay que repe-
tir- no puede gravarlo, pues lo han de re-
cibir libre los legitimarios).

5. L0 QUE SIGNIFICA LA
LEY CUANDO ESTA-
BLECE QUE EL USU-
FRUCTO GRAVE EL
TERCIO DE MEJORA

Entonces, resulta que cuando la ley ha-
bla de que el usufructo del conyuge grava
el tercio de mejora, lo que guicre decir, no
es que ha de gravarlo necesariamente, si-
no que es derecho del testador que lo gra-
ve, y que no puede imponerse a éste que
el gravamen recaiga sobre el tercio libre,
pues el causante tiene derecho a que el
gravamen haya de soportarlo el tercio de
mejora, para asi disponer -valga la expre-
sion- libremente del tercio libre de grava-
men. Pero nada impide al testador sacrifi-
car su libertad de tener libre de gravamen
el tercio libre. Y asi, pues. puede disponer
que el tal tercio libie soporte el gravamen
del usufructo, y que el tercio de mejora lo
reciban los mejorados, libres de usulructo.

Ciertamente que nada impide al
testador incluir en el tercio que quier:.

el libre 0 el de mejora, los bienes grava-
dos con el usufructo. Por lo que con in-
cluirlos en el de mejora, cumple literal-
mente la ley. Pero ;y s1, por la razon
que sea (sea la que sea, la que le dé la
gana, y aunque el resultado sea pura-
mente platénico, con tal de que no su-
ponga un fraude o perjuicio para los
legitimarios y mejoratarios), quiere in-
cluir en el tercio libre bienes gravados
con ¢l usufructo del cényuge? ;Puede
hacerlo? Yo creo que si, aunque tenien-
do la posibilidad de incluirlos en el de
mejord. normalmente no tendrd interés
enadseribirlos al tercio libre. Pero cabe
que, por ¢jemplo, quiera dejar en mejora
precisamente ciertas acciones, sin gra-
vamen de usufructo, y gravar con ésle
otras que desea incluir en el tercio libre
(caso éste, que por muy rebuscado o hi-
pétesis académica o irreal o suefio de
una noche de verano, que parezca, lo
cierto es que se me pidié dictamen so-
bre é] recientemente),

En definitiva, me parece que la in-
clusién en el tercio de mejora de los bie-
nes gravados con el usufructo del viudo,
es un derecho del causante (para tener
completamente libre el tercio libre), pero
que, segtin el espiritu de la ley, tal inclu-
sidn no le viene impuesta al testador, que
cumple con dejar al viudo un tercio (o
mayor cantidad que le corresponda en
la que se englobe el tercio) de la heren-
cia en usufructo, aungue no sea el de
mejora, sino el libre.

6. SI EL TESTADOR PUE-
DE ENCOMENDAR AL
CONTADOR PARTIDOR
QUE CON EL USUFRUC-
TO GRAVE A SU ELEC-
CION EL TERCIO DE
MEJORA O DE LIBRE

Mas, tal facultad de incluir en el ter-
ciolibre bienes gravados con el usufructo
del viudo ;es facultad del testador, no
del contador-partidor, que divida la he-
rencia, a menos que el testador se la
haya conferido?.



(3) Principalmente a base del antiguo
art. 839, y también del an, 836, 1°,
hoy supnmimos, segin €ste Gltimo,
enunaredaccién de 1958: “En el caso
de concurrir hijos de algin matrimo-
nio anterior del causante, ol usufructo
correspondiente al canyuge viudo re-
caerd sobre el tercio de libre disposi-
adn’”, Ver: Bonet Compendio de De-
recho Civil, V.. Derecho de sucesio-
nes. 1965, p. 622: Puig Brutau, [un-
damentos de Derecho Civil, V., 2, 2°
ed. 1977, p. 136; Lacruz, Derecho de
Sucesiones 11, 1973, p. 92. También
ver Vallet, Las legitimas 1. 1974, p.
548, not 57, y Mezquita, La cuota
vidual tras su reforma en R.G.L.L
1959, T, p. 100 55,

S1 1o se le ha conferido al contador,
desde luego no la tiene. Pero cabe tam-
hién preguntarse si es que corresponde
$6lo al testador. que no puede conferirla
al contador, porque ello irfa contra, por
lo menos, el espiritu de los arts. 670-671,
puesto que se dejaria en manos del con-
tador disponer a su criterio del derecho
de disfrute de bienes hereditarios, dere-
cho de que -por decision del contador
previamente facultado por el testador-
se privaria o a los duefios de la mejora o
a los del tercio libre, seguin quisicse el
contador gravar con el usufructo del viu-
do un tercio u otro. Lo que es dejar en
manos distintas de las del testador una
decision que afeeta a la sucesion, mer-
mando (por el gravamen del usufructo)
los derechos de unos sucesores en vez
de los otros. decision que, no tomadaper-
sonalmente por el causante violarfa el
caricter personalisimo de la regulacién
de la sucesion testamentaria,

Esta duda planteada en todo el pi-
rrafo anterior. ciertamente podrd pres-
tarse a los razonamientos que sea. Pero
estima que debe de resolverse en ¢l sen-
tido de que, por mis que se argumente
en contrario, admitir que se confie la de-
cision al contador, es admitir que dispon-
ga de la herencia en el punto de que se
trata; lo gue es inaceptable.

7. LO QUE, EN DEFINITI-
VA, PIENSO

En definitiva, pienso que los ats. 834
y 837, al decir que el usufructo de viudo
pesa sobre el tercio de mejora, lo dicen:

1°. Como derecho del testador; no im-
poniéndoselo.

2° Para cuando el testador no disponga
otra cosa. Que puede disponerla por
si, que no puede facultad para ello al
contador, pero si puede impenérselo
u éste, y que puede imponer que se
haga hasta en particion que no se
practique por contador.

Y. segtin lo dicho. que el Cédigo es-
tablezca que el usufructo del viudo gra-

va la mejora, se basa en que el causante
tiene derecho a que, si €l no quiere, no
grave el tercio libre: pero depende de la
voluntad del testador gravar con dicho
usufructo el tal tercio, si es que desea
disponer de ¢l con el gravamen y dejar
libre de gravamen la mejora.

8. LA INEXACTA EXPLI-
CACION DE QUE RE-
CAYESE EL USUFRUC-
TO SOBRE EL TERCIO
DE MEJORA PARA QUE
TODO EN ESTE QUE-
DASE EN FAMILIA, Y
SE EVITASEN POSI-
BLES ROCES (O MAYO-
RES ROCES) ENTRE
LOS TITULARES DEL
USUFRUCTO Y DE LA
PROPIEDAD NUDA

Expuesto eso, y razonado, creo gue
con suficientes argumentos, queda cla-
ra la inexactitud de la explicacion (cual
aveees he oido, o por algtin autor se da
o apunta(’) de que el gravamen del usu-
fructo del viudo determina la ley que
pese sobre el tercio de mejora porque
asi todos los derechos sobre la mejora
quedanen familia, y el usufructo del viudo
no alcanza a bienes, que podrian ir a ex-
tranos, evitindose asi roces mis proba-
bles entre usufructuario y nudos propie-
tarios, que no siéndolo los hijos, proba-
blemente chocarian mas con aquél sino
¢s su padre o madre que si lo es.

RZIZUHL‘.\. CSAS, (]llL‘. por SllpUi‘SlO. no
sirven si el difunto dejase también a sus
hijos y del viudo el tercio libre que gra-
vase con el usufructo.

Razones las cuales auin serian admi-
sibles si los nudapropietarios de la mejo-
ra fuesen los hijos comunes de difunto y
usufructuario, pero la parte libre se de-
jase 4 otra persona.

Mas, congruente con las tales razo-
nes, seria que la ley dijese, lo que no hace




porninguin lado, que el usufructo del viudo
no haya de recaer o. al menos, se pueda
disponer que no recaiga (lo que, no obs-
tante calle la ley, se puede ordenar por
el testador) sobre el tercio de mejora si
los descendientes que reciban tal tercio
son slo descendientes del difunto, pero
no del conyuge viudo. Caso en el que el
posible race viudo-nudopropietarios es
més probable que si éstos no son des-
cendientes de aquél.

Y la ley no pone el remedio apunta-
do (para prevenir conflictos previsibles),
de liberar del usufructo el tercio de me-
jora; siendo asi que eso serfa -como he
dicho- o congruente, si la razén de gra-
var con el usufructo la mejora, fuese la
que rechazo.

Aungue estd hien claro que es que si
laley pusiese tal remedio, no podria ser
sino gravando el tercio libre en vez de
mejora, con lo que mermaria aiin més
de lo que estd la libertad de testar.

De modo que se ha preferido que
esta libertad prevalezea, en vez de
limitarla (todavia mas que con la legiti-
ma de los descendientes) con el grava-
men del tercio de mejora por usufructo
del viudo, si los descendientes del cdn-
yuge sobreviviente,

De modo que el choque libertad de
testar-conflictos posibles entre usufruc-
tuario y nudopropietarios, el Cddigo ha
optado a favor de aquella; y si los con-
flictos se dan, que se den, y jqué vamos
a hacerle!.

Lo que demuestra que es esa liber-
tad de testar. y no tratar de evitar posi-
bles conflictos, la razén de establecer que
el usufructo grava el tercio de mejora,

Y yo senalarfa atin algo mas: que tam-
poco se ponen medios para evitar cho-
ques viudo-descendientes del causante,
cuando estos, destinatarios de la mejora
o tercio para poder mejorar, no son ya
sélo no descendientes del viudo, sino.que
son descendientes de persona con quien
los tuvo el difunto durante su matrimo-

nio con el viudo, es decir, descendientes
adulterinos del difunto. Ni siquiera en-
tonces se dispone por la Ley que el usu-
fructo no grave sobre la mejora. Siendo
asi que en tal caso las posibilidades de
conflicto viudo-descendientes del difun-
to son maximas (luego si ni aiin enton-
ces establece la Ley que el usufructo
no grave la mejora, es gue la razon de
que establezca que la grave cuando lo
establece, no es la evitacion de conflic-
tos). ya que el usufructo recaerd enton-
ces sobre bienes de personas que nor-
malmente estarin en no muy buenas re-
laciones con el usufructuario; que es el
chnyuge ofendido por las relaciones
adulterinas de las que nacieron los
nudopropietarios. Y hasta piénsese que
latension entre uno y otros puede legar
4l miximo posible si los bienes ganan-
ciales cuya mitad va a los descendien-
tes del difunto como componentes de la
herencia de éste, estdn formados
preponderantemente o en el tode por ga-
nancias 0 ingresos de bienes privativos
del supérstite(*).

Y en ese caso. de descendientes
adulterinos del difunto, estaria mds jus-
tificado. para evitar, dentro de lo posi-
ble, roces usufructuario-nudopro-
pietarios("), conceder el usufructo al viu-
do sobre el tercio libre, ya que el privar
entonees de la disponibilidad sin grava-
men del mismo al difunto, podria apo-
yarse en que si €l ha creado la posibili-
dad del conflicto. por tener hijos fuera
de su matrimonio, constante ¢ste, debe
pechar por ello con que el usufructo del
viudo grave el tercio libre, para asi pre-
venir posibles roces usufructuario-
nudopropietarios.

Pero como ni siquiera en este caso
tan extremo, se ha procurado evitar los
repetidos roces usufructuario-nudospro-
pietarios, estd claro que no es la razén
de que solerdn estar mejor avenido el
viudo y los propietarios del tercio de
mejora (pues todo queda en la familia,
la nuda propiedad y el usufructo) la que
lleva a establecer (pensando que sean
hijos también del viudo los descendien-
tes del difunto -que no tiene por qué

4 Imaginemos (por cierto algo
rocambolesco, o bien usando caso
equiparable al que Alonso Martinez
utilizaba para justificar el art 811)
a un seductor galin sin fortuna ni
ingresos, que casando con rica don-
cella, cuyas pinglies rentas son tni-
ca fuente de gananciales, sigoe en
aventuris amorosas después de ca-
sado, y luego de tener hijos extrama-
trimoniales muere, quedando como
tinica herencia suya sus ganancia-
les. gue corresponden a esos hijos
(hien a ellos solos, bien también a
los matrimoniales, si los hubo), y
de tal herencia, toca a dichos hijos
un lercio como mejora. Y siendo asi
que realmente tal mejora procede en
verdad de las rentas de la esposa,
quizds ésta se sienta molesta por
tener sdlo elusufructo, mientras que
Ta propiedad pertenece a los vista-
L£os que su infiel marido engendré
engaifindola. Caso t2l que no pien-
50, sin embargo, enviar a las “Re-
vistas del Corazdn™. Y caso en el
cual ciertamente a la viuda le cabe el
consuelo de que si los descendien-
tes del difunto que concurren a la
herencia son s6lo los adulterinos del
difunto, por gracia del an. 837, 2°,
el usufructo vidual es, de un tercio,
sino de Ia mitad de ia herencia. Con
lo que por 1o menos la viuda usu-
lructuaria miis bienes, de los que,
procedentes de ella (fruto de su pa-
trmonio privativo), van a propie-
dad de los herederos, hijos, no de
ella, sino de su infiel marido con, sin
duda, apetitosas terceras.

(5} Posible no es del todo evitar los
roces en ¢l caso del 837, 2° porque
recayendo el usufructo del conyuge
sobre la mitad de la herencia, lo que
el usufructo exceda de un tercio de
esia, aungue se determinase que ese
tercio fuera el libre, habria de recaer
sobre ¢l de mejora, y en ese exceso
sobre el tercio coincidirian usufruc-
0 de viudo v nuda propiedad de
hijos adulterinos.

Pero si hubiera sido posible fuera
del caso del ant. 837, 2°, si los hijos
no son todos adulterinos, sino al me-
nos alguno del difunto y del viudo,
0 s6lo de aquél (de otro matrimonio
anterior suyo, o habidos antes de
casarse), pues entonces el cényuge
tiene el usufructo de s6lo un tercio,
que podria haber sido el libre, y no
el de mejora.
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(6] Alonso Martinez dice (ELCGdigo
Civilensusrelaciones con las Legisla-
ciones forales. 11, | 885, pigs. 91 y
92 que apenas hubo é1 formulado, en
la Comision General de Codificacion.
eltema de qué tercio debia de ser gra-
vado con la cuota usulructuaria del
viudo, si el libre 0 el de mejora, “se
SuSCHd una polénuca viva v ammada,
debajo de la cual se sentia palpitar fa
luchit sempiterna de los dos sistemas
rivales; el de las legitimas y el de la
libertad de testar. Los ahliados a csta
ultima escuela defendian naturalmen-
t¢ que la porcion destinada al viudo
debe gravar ¢l tercio destinado a las
posician de bienes, harto restringida
va en la legislacion de Castilla, aun
aceptada lareforma votada por la Co-
mision; mientras gue los partidarios
de las legitimas sostenfan que el pen-
sarmiento de ésta al acordar la division
de la herencia por terceras partes. fue
conservar I tradicion del derecho es-
paiol y con ella ki integridad de la
legitima, ast lurga como corta para los
descendientes, dmcos a quienes el pa-
dre podia mejorar, debiendo por tan-
1o sacarse la porcion del viudo del er-
cio de libradisposicidn™.

Per siete votos contra cinco, se deci-
did que el usufructa recayese sobre el
tercio de mejora. Manresa, que for-
maba parte de la Seccion Civil de la
Coamision, ambién dice (Comentanos
alCe, VI 7 ed., 1951, p. 594) que
“se acordo en principio que la legit-
ma (el usufructo) del viudo gravase
sobre el tercio destinado a la mejort
de los descendientes, con el fin de na

mermar mis la parte libre...".

serlo-) que el usufructo de viudo recaiga
sobre el tercio de mejora,

Asique. por todo lo dicho, se ve que
esta sedicente razon es una filfa. Y la
linica razon verdad de que se establez-
e que recaiga sobre tal tercio (si es que
el testador no quiere disponer que el gra-
vado sea el tercio libre) es 1 de que gra-
vando el libre (puesto que no puede el
de legitima corta) mermarfa aiin més la
libertad de testar.

Razon, esta verdaderamente, que, por
otro lado, es la que aparece como funda-
menta de la decision de gravar con el usu-
fructo el tercio de mejora, y no el de libre,
que se tomo después de debatir el extremo
enlaComision General de Codificacion du-
rante la preparacion del Codigo Civil(®).

9, SI EL USUFRUCTO
VIDUAL SE CONMUTA,
EL BIEN POR EL QUE
SE CONMUTE SE EX-
TRAE DEL TERCIO DE
MEJORA

Segiin el art. 839, 1° “Los herederos
podrin satisfacer al conyuge su parte
de usufructo, asigndndole una renta vi-
talicia, los productos de determinados
bienes, o un capital en efectivo, proce-
diendo de mutuo acuerdo v, en su de-
fecto, por virtud de mandato judicial”.

Ahora bien, si el usufructo grava, en
principio, el tercio de mejora, cuando se
conmute, aguello por lo que se conmuta.
habri que tomarlo del tercio de mejora,
que se beneficia del valor del gravamen
usufructuario al ser liberado de éste. y que,
en consecuencia, debe de soportarel pago
de lo que se da a cambio. Otra cosa no
parece razonable, pues si la conmutacién
se extrajese del tercio libre perderia éste
lo que se da por el usufructo. y lo perderia
sin tomar nada, ya que de laliberacion se
beneficia el tercio de mejora.

Ese razonamiento me parece impe-
cable.

Dejando, par supuesto, a salvo la vo-
luntad del testador que disponga que la
conmutacion se saque del tercio libre,
que como puede dejarlo a quién quiera,
también puede dejarlo sin la parte que
se dedica a conmutacidn, y asi enrique-
cer més a los que perciben el tercio de
mejora sin gravamen usufructuario, lo
que realmente es dejarles, sin gravamen
usufructuario, lo que realmente es de-
jarles. ademds de la mejora gravada, el
valor del gravamen.

El testador ha de decidir ¢ esa ex-
traccion, de laconmutacion del tercio li-
bre; y no puede, por las razones expues-
tassupra, ap. V1, dejarla al contador, que
entonces podria optar por si'y ante si, por
sacarla, segin quisiese, del tercio libre o
del de mejora.

Lo que el testador si puede hacer es
dejar al contador que ejecute la decisicn
de conmutar que el propio testador haya
tomado y ordenado.

Cuando, por excepeion. correspon-
da, y en cuanto corresponda, que el usu-
fructo recaiga sobre la parte libre, como
enel casodel art. 837, 2°in fine, la con-
mutacién habrd que hacerla, en lo que
togue, con bienes procedentes de la par-
te libre. Todo ello, siempre, con la salve-
dad de voluntad contraria del testador,
seglin lo antes dicho.

Del tercio de legitima corta, por su-
puesto, no se puede extraer nunca la con-
mutacion, salvo voluntad de todos los
legitimarios afectados, que pueden ce-
der en ese tema, va que la legitima cor-
1a es suya, hasta ésta entera y gratis, si
les place. Pero tal cosa es realmente un
acuerdo aparte unido a la verdadera par-
ticidn, como si deciden cambiar lo que
les tocase en ésta por un bien privativo
del usufructuario que éste les ofrezca.

En conclusion. la renta vitalicia que
se asigne al usufructuario, o los produc-
tos que se le asignen de determinados
hienes, o el eapital en efectivo, que a
tenor del art. 839.1°, se le dé, serdn ren-
ta a cargo de la mejora, o productes de




bienes de la mejora o capital en efectivo
que corresponda a la mejora.

Hasta aqui, mi respuesta  la pregun-
1t e dénde se toma la conmutacion? Y
10 (uiero entrar en ofros extremos de ésta
que constituyen temas suficientes para es-
tudios aparte, que no me propongo afron-
tar aqui, como quién puede conmutar, y
con qué consentimientos, y como, etc.

Los argumentos que algunos autores
utilizan para sostener que la contra-
prestacion de la conmutacion ha de sa-
carse de la parte libre, y no de la Jegisla-
tiva("), valen para que no pueda orde-
nar el testador que se saque de la legiti-
ma corta. Pero, en mi opinién. no valen
para descartar que pueda y deba sacar-

se de la mejora, 1anto si el testador or-
dena que se saque de ésta, como si ca-
lla sobre de donde ha de sacarse. Pues
si bien es cierto que la legitima (corta)
no puede gravarse (art. 813, 1°), tam-
bién lo es que la mejora si ha de sopor-
tar el gravamen del usufructo del vivdo
(art. 8§13, 2° in fine, 834, y 837, 2°, casi
al final), gravamen que no es que haya
de ponerlo el difunto, sino que Jo pone la
ley a menos que el difunto lo excluya;
siendo ese gravamen o bien e] peso del
derecho de usufructo. o bien el peso
constituido por lo que -renta vitalicia, pro-
ducto de determinados bienes, o capital
en efectivo- se deje como conmutacion
del usufructo.

(7) Ver, por ejemplo, Vallet, Las le-
gitimas, L 1974, p. 292, De la Cd-
mara. Estudio sobre el pago con me-
tdlicode la legitimaen Ce.. en Cen-
tenario de la Ley del Notariado, Sec-
cign tereera, Estudios juridicos va-
rios, I, 1964, p. 982 ss., Gullén, La
conmutacion del usufrucio legal del
copvuge viudo. en AD.C., 1964. p.
598
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