CONTESTACION AL DISCURSO DE
JAIME FERRER PONS

MIGUEL MASOT MIQUEL
ABOGADO

Dicen los testimonios de la historia —que por su venerable antigiiedad
tanto pueden ser falsos como fidedignos— que en la Atenas de los anos 400
antes de JC el divino Platon ensenaba su ciencia a los jovenes atenienses en
el gimnasio o campo deportivo del atleta ACADEMO. Después, tras transcu-
rrir unos anos, CIMON, hijo de MILCIADES, lo transform6 en un parque de
recreo, adornando sus frondosas avenidas con estatuas y altares, y, en un acto
que constituye sin duda un precedente de la moderna cesion de terrenos de
viales y espacios publicos, 1o cedio a la Ciudad. Y desde entonces, en recuerdo
de Academo y de Platon —la filosofia platonica se la llama precisamente
ACADEMICA, porque era en estas avenidas donde Platén impartia sus magis-
trales lecciones— se siguio llamando por los atenienses a este lugar la Aca-
demia, y el nombre ha hecho fortuna para pasar posteriormente a designar
—empleo palabras del diccionario— todas las agrupaciones de personas esta-
blecidas con autoridad publica, para el adelantamiento de las ciencias, las
artes y las buenas letras.

Hoy, en esta tarde primaveral del mes de Mayo, ha venido con nosotros a
pasear por los jardines de la Academia, y a ensenarnos con el magisterio de
su saber un nuevo miembro de la agrupacion, un nuevo companero que se
apresta a recorrer con todos nosotros los caminos, las avenidas de la ciencia
juridica. Le felicitamos a él y nos felicitamos a nosotros por ello.

Nos felicitamos porque Jaime Ferrer Pons ha sido un jurista que ha conse-
guido reunir en su persona el rigor de una so6lida formacion teérica, pero pasa-
da por el tamiz que supone una amplia experiencia practica, en la que ha
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conocido diversos campos juridicos de observacion, algunos de ellos tan im-
portantes como el que supone el hecho de haber ejercido como Notario en
pueblos de nuestra Isla, donde se conservan aun las tradiciones forales, donde
las viudas todavia dicen «que tenen dret a sa cuarta» y los acreedores de una
persona fallecida con deudas pontifican —y de todo lo que os cuento yo he
sido testigo— que ha de aparecer un heredero, porque «sense hereu a Mallorca
no hi pot haber succesio».

Jaime Ferrer Pons, hoy Notario de nuestra Ciudad, ha recorrido estos ca-
minos en los que se palpa la esencia de nuestro Derecho, y posiblemente todo
ello le ha permitido escribir unos comentarios a los preceptos de la Compila-
cion dedicados a las legitimas, en los que resplandece, aparte su rigor intelec-
tual, su amplio conocimiento de nuestra realidad juridica.

Y como que de la abundancia del corazon habla la boca, Jaime Ferrer ha
querido decir, ha querido ensenar el Derecho; y lo cierto es que puso bastante
mas que un grano de arena en los cimientos de la Universidad balear y concre-
tamente en el arranque de los estudios de la Facultad de Derecho.

En todos los campos, el Notariado, las publicaciones juridicas, la ensenan-
za del Derecho, Jaime Ferrer ha dado pruebas de su saber hacer, y por ello le
felicitamos, a la par de que nos congratulamos, por el hecho de que venga a
partir de ahora a pasear con nosotros por los jardines de la Academia.

Y si algo se veia venir es que Jaime Ferrer nos iba a hablar de un tema al
que, en buena parte, ha dedicado sus quehaceres cientificos: las legitimas en
el Derecho civil de Mallorca. Tema que siempre ha sido controvertido, como
lo es el tema de las legitimas en general, y que ha alcanzado hace pocos meses
el cenit de la controversia cuando en el Parlament balear se planteo la cues-
tion de si suprimir las legitimas estableciendo la libertad absoluta de testar.
¢Legitimas si? ¢Legitimas no? ¢Legitimas yuxta modum?

Posiblemente, dan, de entrada, idea del dramatismo con que se plantea la
cuestion, las sabias palabras de Vallet de Goytisolo —cuya cita es obligada en
esta materia— cuando nos dice que TODO EL DERECHO, ARTE DE LO JUS-
TO, SE MUEVE ENTRE DOS FUERZAS FLUIDAS QUE CONTINUAMENTE
SE INTERFIEREN Y ENTRAN EN CONFLICTO: LA LIBRE VOLUNTAD
DEL SUJETO Y LO PROHIBIDO NORMATIVAMENTE. El Derecho, diriamos,
deviene una lucha entre la esencia de la persona, que de por si aspira a la mas
altas cotas de libertad, y la esencia de la colectividad, que aspira a imponer una
organizacion de conducta de manera coactiva, como premisa ineludible para el
orden y la armonia. Y esta lucha la encontraremos, en toda su cruenta grandeza,
en el Derecho sucesorio, y en particular en el tema que nos ocupa, en que la vo-
luntad del testador, suprema ley de la sucesion, se estrella ante el obligado cum-
plimiento de las disposiciones en materia de legitimas. {C6mo se resuelve esta
lucha? ¢Porqué en algunos sistemas vence la voluntad a la norma mientras que
en otros es ésta la que prevalece sobre aquella?
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Jaime Ferrer nos ha hablado, muy justamente, de la conveniencia de acu-
dir a los estudios historicos como elementos de meditacion. Y, ciertamente, la
historia —segun dice Ciceron— es testigo de las edades, luz de la verdad, vida
de la memoria, maestra de la vida y heraldo de la antigliedad. Y nuestro Vaz-
quez de Mella sentenciaba que los pueblos se enlazan con la muerte el mismo
dia en que se divorcian de su historia.

Bueno serd, por tanto, sumergirnos brevemente en el tinel del tiempo y
contemplar someramente como afrontaban la cuestion de la libertad de testar
los Derechos historicos que son la base de los Derechos vivos de hoy en dia.

La historia nos dice que en el Derecho romano de la época republicana,
el testador disponia de amplia libertad para disponer de sus bienes como qui-
siera. Pero que esta libertad se vio pronto limitada por una exigencia formal:
era necesario referirse a los SUI HEREDES, ya para instituirlos herederos o
desheredarlos, ¥ si no lo hacia asi, el testamento estaba viciado de pretericion
por omision de algiin SUUS, pudiendo éste conseguir la impugnacion del tes-
tamento y su anulacion. Estamos, por tanto, ante lo que después llamé la pan-
dectistica la LEGITIMA FORMAL; y ello nos pone sobre la pista de que las
convicciones de la época no veian logica alguna en un testamento huérfano de
mencion para los SUI HEREDES,

A partir del Siglo IT comenzo a cundir la idea —posiblemente, dice Lacruz,
por influencia de la filosofia griega— de que no bastaba a los SUI un mero
nombramiento sino que se les debia transmitir asimismo una parte de la he-
rencia. La conciencia popular consideraba que el testador no podia dejar a sus
consanguineos desasistidos. Por el juego del OFFICIUM PIESTATIS existia
un verdadero deber moral de dejarles una parte de la herencia. Pronto se esta-
blecio la posibilidad impugnatoria de los testamentos en que se hacia asi, apa-
reciendo la QUERELA INOFICIOSI TESTAMENTI dirigida a la anulacion
del testamento en que el testador no dejaba la porcién legitima —es
decir 1o que los pandectistas llamaran después la LEGITIMA MATERIAL—
a las personas con derecho a ella. Pero 1o que me llama la atencion, y quiero
subrayar aqui, es que antes de existir 13 querela inoficiosi festameriti como
accion impugnatoria, los retoricos, que impugnaban ante el Tribunal Tos tes-
tamentos en que no se dejaba la porcion legitima, basaban la impugnacion en
W@fﬁ ‘haber preterido a Ios parientes
mas préximos. Y la pregunta que en este punto me hago —y estoy tentado de
contestar afirmativamente— es la de si laten todavia en buena parte estas
ideas en nuestra sociedad. -

""En los antiguos Derechos germanicos se parte de una situacién de comu-
nidad familiar, en la que los bienes son de todos. Al morir el jefe de los bienes
siguen perteneciendo a la comunidad, en la cual simplemente cambia de direc-
cion. Existia —dice Brunner— en vida del causante una comunidad patrimo-
nial entre él y los herederos reunidos en el hogar; y, al disolverse la comunidad
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por muerte del causante, tenia lugar una distribucién entre los comuneros,
salvo determinados objetos de uso personal que pasaban al hijo considerado
mas idoneo. De ahi la maxima de que «los herederos nacen y no se hacen».
SOLUS DEUS POTEST FACERE HERES, NON HOMO. Fue la Iglesia, segun
senald en primer término SCHULTZE, siempre tan oportuna y siempre al qui-
te, la que preconizo la necesidad de que exista una parte de libre disposicion,
que pueda ser destinada a limosnas y sufragios, a fin de atender las necesida-
des del alma y la salvacion del testador, introduciendo una PROPIA POR-
TIO, dentro de un sistema de propiedad comunal del grupo.

En la lamada CUOTA PRO ANIMA que se convirtié después en cuota de
libre disposiciéon y que coexistia con una legitima de las restantes 4/5 partes
de la herencia, que se transmitia OPE LEGIS a los descendientes. Sistema
que aparece recogido en la célebre ley DUM INCLITA de CHINDASVINTO
obrante en el LIBER IUDICIORUM.

Los precedentes, pues, del Derecho romano y de los Derechos germanicos
configuran la sucesion sobre una base de fuertes restricciones a la libertad de
testar. Y, de una u otra manera, influyeron notablemente en los sistemas juri-
dicos que se fueron desarrollando en Espana, desde Cataluna y Baleares, que
muestran fuerte impacto de los precedentes romanos, hasta el Derecho de
Castilla, sistematizado en el Codigo civil, que combina ambos elementos,
habiendo dicho, con notable acierto VALLET DE GOYTISOLO que LAS
CONSTRUCCIONES DE LOS CLASICOS DEL DERECHO CASTELLANO
SE REALIZARON CON MATERIALES ROMANOS, PERO GUARDANDO
PROPORCIONES GOTICAS. EL. DERECHO GERMANICO, EVOLUTIVA-
MENTE ATENUADO, FUE REGULADOR DE LA MEDIDA. EL. DERECHO
ROMANO EN SU FASE JUSTINIANEA EXPLICO SU NATURALEZA. Por
el contrario, y como es sabido, Navarra, consagra un sistema de legitimas fic-
tas, sin contenido patrimonial, y dirigidas a una atribucién meramente for-
mal, lo cual ha sido explicado por la doctrina —Urena— como consecuencia
de la pervivencia de elementos primitivos, aletargados por la dominacién ro-
mana, que conocian un sistema de heredero inico mantenedor de la cohesion
del patrimonio familiar, prevaleciendo la necesidad de defender la continui-
dad de éste sobre el reparto y disgresion del mismo entre los herederos.

Es curioso hoy en dia recordar —y terminc con ello este breve recorrido
por el tinel del tiempo— que las Partidas, en criterio compartido por cierto

Natural, en cuanto venia subrogada en la obligacién alimenticia. Pero ya

‘otros clasicos como Cino de Pistoia, Baldo y el Abad Panormitano, distinguie-
ron y matizaron con exquisito cuidado —como diriamos con terminologia de
hoy— senalando wﬂmgqgg;e@g 'natural eran los alimentos
y que la legitima venia establecida por mandato del Derecho civil, por lo que

era factible que tanto la ley como los estatutos pudieran desconocerla.
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Entre nosotros, Fernando Vazquez de Menchaca en su Tratado publicado
en Salamanca en 1559, sanciona la diferencia entre ambos conceptos juridicos,
argumentando que la costumbre muestra que en ciertos pueblos solo el hijo
mayor sucede en todos los bienes y senalando, ademas, que no puede funda-
mentarse la legitima en un derecho de alimentos, pues éste exige que el ali-
mentista los precise, por lo que no puede servir de fundamento a las legitimas,
que se atribuyen sin tener en cuenta las necesidades del legitimario y por el
solo hecho de la descendencia.

Ciertamente —y coincido una vez mas con Jaime Ferrer—, la cuestion de
la libertad de testar no puede hoy en dia plantearse con caracter general, sino
en todo caso, referida a una comunidad o sistema juridico determinado. La
adecuacion de la normativa a la realidad social debe ser siempre el motor im-
pulsor del desenvolvimiento del Derecho; pero las realidades sociales cambian
grandemente al socaire de estas dos grandes coordenadas que son el tiempo
y el espacio. Por ello, el analisis de la cuestion contemplada tiene gue hacerse
en estrecho contacto con las convicciones hoy en dia imperantes en el marco
geografico de nuestras Islas. No otra cosa es la que viene a proclamar Vallet
de Goytisolo al decir que «lo fundamental en el régimen sucesorio es la ade-
cuacion del sistema al fin pretendido y al objeto de que se trate. Por esto, hay
que valorar el clima moral social de la época y lugar, las costumbres y los usos
vividos, e incluso, el mismo objeto y contenido de la herencia en cuestion, ne-
tamente influido, cuando se traduce en bienes raices, por la geografia fisica y
econdomica en que se hallen ubicados».

Y si las conclusiones del examen pormenorizado de nuestra realidad so-
cial, exigen la desaparicion de la norma, ello ha de hacerse sin escrupulos de-
rivados de un tradicionalismo mal entendido o de un apego —muy comprensi-
ble, por otra parte— a las instituciones propias. En el mundo en que todo cam-
bia tan rapidamente, no es extrano que también con el paso del tiempo cier-
tas leyes deban cambiar. Como decia Goethe, poniendo sus palabras en boca
de Mefistofeles, las leyes son como una enfermedad que se transmite de gene-
racion en generacion, y lo que antes era bueno después se hace malo, y lo que
antes era justo deviene injusto. Como la realidad social cambia, las leyes asi-
mismo deben cambiar.

No puede decirse que nuestro Parlament haya legislado haciendo oidos
sordos a las convicciones actuales, pues lo cierto es que la ley de 28 de Junio
de 1990 ha cambiado sustancialmente la regulacién de la legitima, diciéndose
en la exposicion de motivos, literalmente, «especialmente importantes son las
modificaciones que se introducen en el sistema legitimario». Mas ¢ha cambia-
do suficientemente? ¢Se ha legislado de acuerdo con los cambios que la reali-
dad social demenda? Voy a examinarlo muy brevemente, bien entendido que
no hago sino dar mi opinion —necesariamente rapida y resumida sobre la
cuestion.
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1) Legitima de los ascendientes.

Nos ha recordado Jaime Ferrer que se ha reducido a los padres con exclu-
sion de los demas ascendientes y ha pasado a ser la 4.% parte del haber heredi-
tario.

Creo honradamente que la realidad actual no demanda la conservacion de
esta legitima. La legitima de los padres y ascendientes podia tener su razén
de ser en épocas pretéritas en las que no se conocia un sistema de previsison
social como existe hoy en dia. Hoy los padres no necesitan ni quieren por lo
general ser legitimarios de sus hijos y si se diere algtin caso de excepcion, es
evidente que siempre el derecho a los alimentos acudiria en auxilio de las ne-
cesidades del ascendiente. Lo cierto, ademas, es que la legitima de los padres
puede plantear problemas en caso de premoriencia del hijo, casado y sin des-
cendencia, si éste ha instituido heredero al conyuge viudo. En estos casos, si
el caudal relicto es de escasa cuantia, limitado posiblemente a la vivienda fa-
miliar, el pago de la legitima de los padres, particularmente si ha de pagarse
en bienes de la herencia, puede obligar a establecer una situaciéon de condomi-
nio respecto de aquella verdaderamente absurda.

No hay que olvidar, por otra parte, que juega a favor de los ascendientes
el hecho de estar vigente en nuestro Derecho la norma recogida por el art. 812
Cec —cuya vigencia sanciona expresamente el art. 43 in fine del nuevo texto
compilado— segun el cual los ascendientes suceden con exclusion de otras
personas en las cosas dadas por ellos a sus hijos o descendientes muertos sin
posterioridad cuando los mismos objetos donados existan en la sucesion.
También les es favorable la norma del art. 935 Cc —vigente igualmente dentro
de nuestro sistema juridico— que les llama a la sucesion intestada a falta de
hijos y descendientes del difunto. '

Por todo ello, es posible que estemos ante una legitima destinada a des-
aparecer en una proxima reforma de la Compilacion. No laten en ella las ideas
de continuidad en el patrimonio familiar que animan la legitima de descen-
dientes. Y, en definitiva, si el hijo no ha testado y muere sin descendientes,
heredan como sucesores ab intestato y si ha testado disponiendo de sus bie-
nes a favor de otra persona, parece debe respetarse absolutamente su volun-
tad al haberlo asi dispuesto.

2) Legitima del conyuge viudo.

No solamente se ha conservado en el texto actual de la Compilacion, sino
que se ha incrementado, pasando a ser el usufructo de la mitad, los dos tercios
o la totalidad de la herencia, segiin concurra el conyuge viudo con descendien-
tes, pad'res 0 personas que no tengan ni uno ni otro parentesco con el cau-
sante.

Ciertamente la realidad social muestra como, con muchisima frecuencia,
se instituye heredero universal al viudo o,.en concurrencia con hijos, se le ins-
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tituye en el usufructo de la totalidad de la herencia, obligando a los hijos a
respetar este usufructo universal en base al juego de la cautela socini.

Lo normal, por tanto, es que los propios conyuges establezcan disposicio-
nes mortis causa a favor del sobreviviente que permitan a éste disponer de lo
necesario para seguir manteniendo su acostumbrado nivel de vida. Mas, en
todo caso, bienvenidas sean estas disposiciones por las que se incrementa la
cuota legitimaria, en atencién a los supuestos en que no se contienen en los
testamentos clausulas de este estilo o, simplemente, no existe testamento.

Siendo, pues, una constante legislativa la progresiva proteccion del con-
yuge viudo, extrana —aunque logicamente se respeta— que en el Derecho de
Eivissa y Formentera no tenga el mismo derecho de legitima, situacion tanto
mas sorprendente si se tiene en cuenta que se ha instaurado, en la reciente
Ley reformadora, una legitima de los padres que antes no existia.

Indudablemente, debe tener razon Cerda Gimeno cuando senala que la no
inclusion del conyuge viudo como legitimario deriva del propio sistema juridi-
co de las Pitiusas, ya que usualmente —via heredamiento, via testamento o
via donacién— el viudo o viuda goza del derecho de usufructo universal sobre
los bienes del causante y en tal situacién es innecesario otorgarle una legiti-
ma. Espero y deseo que la situacion continte asi, pues lo cierto es que, de dar-
se casos en que no ha existido tan logica prevencion, el eonyuge viudo puede
encontrarse en una situacion de desproteccion altamente desagradable.

La realidad social nos muestra, por otra parte, que, en caso de existir des-
cendientes, la cuota vidual en usufructo convive arménicamente con las dis-
posiciones a favor de aquellos. Sin embargo, para los casos en que asi no sea,
que suelen darse en ocasiones, particularmente cuando los herederos son hijos
del anterior matrimonio del causante, se considera plausible el hecho de que
la ley reformadora haya insertado dentro de nuestro sistema juridico el texto
del art. 839 Cc, pudiendo por tanto los herederos satisfacer al conyuge su par-
te de usufructo, asignandole una renta vitalicia, los productos de determina-
dos bienes o un capital en efectivo, procediendo de mutuo acuerdo, y, en su
defecto, por virtud del mandato judicial; precepto cuya validez entre nosotros
era hasta ahora cuestionada por poder atentar contra el principio fundamen-
tal de conceptuacion de la legitima como pars bonorum hereditatis, pero
como vamos a ver enseguida, este principio ha iniciado, a Dios gracias, su cri-
sis particular,

3) Legitima de los descendientes.
Indudablemente es ahi donde las opiniones estan mas enfrentadas.

No existe respecto de ella la coincidencia de criterio que se da respecto de
las otras legitimas, pues, en cuanto a la de los padres, muchos abogan por su
desaparicion, y respecto de la del conyuge viudo, casi todos preconizan su
conservacion y mantenimiento.
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Es, por el contrario, al tratar de la legitima de los descendientes cuando
el tema legitimario alcanza los mas polémicos debates. Debe haber legitima
de descendientes, se ha dicho, porque Ja_impone la paternidad responsable
(hay que pensar en las necesidades y problemas con que los hijos podran en-
contrarse en el futuro), l1a exige la cdntingidad del patrimonio familiar (lo que
se hereda de un ascendiente se recibe con el mandato tacito de transmitirlo
a los descendientes), la unpone el hecho de que la familia haya partlclpado en
la formacion de la ad-thabiendo senalado Cimbali g que la familia, en
particular, los hijos y el conyuge viudo han ayudado en ocasiones directamen-
te a la creacion del patrimonio familiar y siempre indirectamente con el esti-
mulo que de por si suponen). La familia, la familia nuclear, se ha convertido
asi en lo que Paul Bourget llam6é ORGANO DE DURACION O CONSERVA-
CION DE LAS ADQUISICIONES HUMANAS DE QRDEN MATERIAL Y
MORAL. Tan atras como nos remontemos a través de los anales de la Huma-
nidad nos encontramos que su constante esfuerzo, su lucha por la existencia
ha dado lugar a la constitucion de organos de duracién, gracias a los cuales
cada generacion no supone una eterna vuelta a empezar. El hogar, donde se
agrupa la familia, seres de la misma sangre, la casa, como el lenguaje, como
la imprenta es uno de estos o6rganos de duracion. Lo que el padre recibié de
sus mayores, lo que ha adquirido, quiere que, en todo o en parte, se transmita
a sus sucesores; es el instinto de la permanencia que lucha en el corazéon hu-
mano contra el constante transcurrir del tiempo. Y de esta manera se suaviza
e idealiza el duro principio de la propiedad, que de poseer por poseer se con-
vierte en poseer para transmitir...

No importa decir que desde otros puntos de vista se han vertido interesan-
tes argumentos a favor de la absoluta libertad de testar; y no han faltado su-
tiles distinciones a la hora de optar entre legitimas cortas y largas, como la
que hace Vallet entre PATI}_I_M_QQI_IQ_S_DINAMIG@S—O—DE_PRQQI_T_C__CION
(fincas agricolas, pequenas industrias o comercios) para los que propugna su
continuidad por un heredero, percibiendo los otros hijos legitimas cortas, fren-
te a los PATRIMONIOS ESTATICOS O DE AHORRO, respecto de los cuales
su continuidad no tiene ningin interés social por 10 que es perfectamente fac-
tible la division del patrimonio en base a legitiras largas. Idea que, funda-
mentalmente, se coincide con la expuesta por Roca Sastre en la conocida con-
ferencia dada en el Colegio Notarial de Madrid en 1943 bajo el titulo LA NE-
CESIDAD DE DIFERENCIAR LO RURAL Y LO URBANO EN EL DERE-
CHO SUCESORIO.

Mm todas estas consideraciones, creo que estaremos todos
de acuerdo en la transcendencia e importancia de la familia dentro de la socie-
dad moderna. El MARQUES DE MIRABEAU, en su DISCOURS SUR LES
SUCCESSIONS decia —con razon— que los sentimientos y las costumbres
que son base de la felicidad publica se forman en el hogar doméstico. Y yo
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creo que el sentimiento de la familia se robustece si late bajo el mismo la idea
de permanencia. No empieza ni termina todo en cada generacién sino que a
las nuevas generaciones debe llegar algo producto del trabajo y del esfuerzo
de las anteriores: algo que en si simboliza la propia familia. Lo que el sentido
comun demanda es que lo de los padres sea en todo o en parte de sus hijos.
Recordemos que los retoricos decian ant.e el Tribunal de los centumviros, que

lo que quieren es tener algo que haya pertenemcio a sus padres y no solo por
mero apego material. ‘He | podldo apreciar, en mi vida profesional, llevando los
menos que he podido, por ser siempre desagradables, pleitos sucesorios, el
hondo disgusto que tiene el hijo preterido al dolerse de la manera injusta con
que ha sido tratado por sus propios padres.

Abogo, pués, con el nuevo Académico, Jaime Ferrer, por la conservacion
de la legitima de los descendientes; pero no quiero terminar este paseo acadé-
mico que estamos haciendo en torno a la legitima sin efectuar unas pequenas
precisiones que, como veran Uds., demuestran que mi aceptacién del sistema
legitimario no es incondicional ni mucho menos.

1.) En primer lugar, considero plausible que la legitima mallorquina sea
una legitima corta, pues de esta manera se puede armonizar mas facilmente
el respeto a la legitima con el asimismo exigible respeto a la voluntad del tes-
tador. Agudamente ha puesto de relieve Raimundo Clar que es absolutamen-
te infrecuente hoy en dia que una familia tenga 5 o mas hijos, con lo que lo
normal es que la legitima colectiva quede reduclda a una 3.2 parte del haber
hereditario y no a la mitad. No hay que pensar, creo, en retocar la Compﬂa—
ci6én, en base a este dato sociologico, pues como decia, considero acertado
que, en la mayoria de supuestos, la legitima de los descendientes no exceda
de un tercio del haber hereditario.

2.9 Excepcionalmente, el derecho a legitima de los hijos o descendientes
podria quedar sin efecto en el supuesto de existir otro hijo o descendiente in-
capaz o afectado de minusvalias determinantes de que el padre pueda consi-
derar que es preciso destinar el caudal hereditario en su integridad a asegurar
de por vida una asistencia al incapaz.

Todos hemos podido conocer las precauciones que anidan, en estos casos,
en los padres, quienes temen que, a su muerte, el hijo incapaz o minusvalido
pueda quedar sin lo preciso para su subsistencia y cuidados.

Darles oportunidad de destinar todo su caudal a este noble propésito, sin
ingerencias legitimarias de los demas hijos, creo que es lo que la equidad y la
justicia exigen para estos casos.

3.7) El tratamiento que el legitimario ha tenido tradicionalmente en el
Derecho civil balear ha sido excesivamente favorable. En particular, ha plan-
teado muchos problemas la consideracion de la legitima mallorquina como
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PARS BONORUM HEREDITATIS, que facultaba al legitimario para percibir
la legitima en bienes de la herencia, siendo ineficaz —decia el hoy modificado
art. 46— toda disposicion en contrario del testador.

Sin embargo, y aunque tal era desde luego la conceptuacion tradicional,
el proyecto de Apéndice de 1920 trataba la cuestion de modo mas racional al
disponer que «en el caso de que el testador senale la legitima en dinero, al
igual que si asi conviniesen en cubrirla heredero y legitimante, se entendera
aquella satisfecha con bienes hereditarios».

La doctrina —Jaime Ferrer, Francisco Noguera, Juan Verger— ha venido
senalando que la exigencia de pagar las legitimas en bienes hereditarios era
absurda y antieconémica, produciendo una atomizacion de la propiedad rural.
Parece que se ha olvidado —decia Juan Verger tras aparecer la Compilacion
de 1961— lo que es inconcebible, que el Derecho foral es esencialmente un De-
recho rural, destinado a servir los intereses y necesidades del campo, ya que -
en éste y para éste nacioé principalmente.

Pero es que si el problema se traslada al ambito urbano es todavia mas
pavoroso, particularmente en aquellos supuestos en que el caudal relicto vie-
ne integrado fundamentamente por la vivienda familiar del fallecido, con lo
que el pago de la legitima en bienes de la herencia, exige la constitucion de
absurdos y antieconémicos condominios.

Por todo ello, bienvenida sea la novedad introducida por la Ley reforma-
dora que en el primer parrafo del art. 48 sanciona que, a pesar de deber ser
pagada la legitima en bienes de la herencia, el testador en todo caso, y el
heredero distribuidor, si no se le hubiere prohibido, podran autorizar el pago
de la legitima en dinero aunque no lo haya en la herencia.

Apostamos sobre seguro al decir que el texto se ha de convertir en una
clausula de estilo que se incorporara a muchisimos testamentos. Y tal vez se
haya ya emprendido el camino que enterrara definitivamente los viejos dog-
matismos de la legitima como PARS BONORUM HEREDITATIS, estable-
ciendo su conceptuacion como simple PARS VALORIS. Si bien 1a doctrina ha
senalado que la legitima mallorquina ha tenido tradicionalmente el primer ca-
racter, no puede olvidarse que hay otros argumentos a favor de la considera-
cion de la legitima como mero gravamen de la herencia, como es, fundamen-
talmente, la antigua practica, que he comprobado, de inscribir las fincas de la
herencia a nombre del heredero, «sin perjuicio de los derechos legitimarios»,
y poder aquel transmitirlas sin intervencion de éstos, practica de la que se
hace eco Pascual Gonzalez, quien cita asimismo la conocida contestacion
dada por el Comité de Consultas de la Revista Critica de Derecho Inmobilia-
rio en el ano 1931 a una consulta del Colegio Notarial de Baleares, permitien-
do la inscripcion de una escritura otorgada por el heredero sin la concurrencia
de los legitimarios, en base a «que no debe denegarse la inscripcién de tal
escritura ya que los legitimantes no tienen que intervenir mas que en el caso
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de que las fincas quieran transmitirse libres de la responsabilidad que les
afecta».

4.2) Y sien un ulterior desenvolvimiento de nuestro Derecho se va a la
legitima como crédito, entonces no tendra fundamento la posibilidad, recono-
cida por el anterior art. 46, y por el hoy art. 47 de nuestra Compilacion, del le-
gitimario de acudir al juicio de testamentaria, pues, tal juicio de division del
caudal, no tiene razon de ser si la legitima ha de pagarse en metalico, cual se-
nala, por cierto, el art. 47 Compilacion.

Es lo cierto, que en una época como la actual en que la Administracion
de justicia tiene una problematica muy seria de exceso de asuntos, que no
puede tramitar debidamente, el juicio de testamentaria se convierte en un
procedimiento que se perpetia durante anos y anos —y no hablemos en el
caso de existir de por medio algun incidente sobre inclusion o exclusion de
bienes en el inventario—, durante los cuales ni legitimario ni heredero pueden
inscribir los bienes a su nombre ni siquiera administrarlos, por imponer la ley
una administracion judicial. De ahi que no en pocas ocasiones se emplee el
juicio de testamentaria por parte del hijo o descendiente que solo ha sido ins-
tituido en la legitima como medio de presién para exigir de los herederos mas
de lo que le correspode por legitima, bajo amenaza de tener que pasar por el
calvario de la testamentaria de no acceder a su pretension.

El peligro puede ser en parte obviado, y los competentes Notarios de nues-
tro Colegio hacen frecuente uso de ello, mediante la particion realizada por el
propio testador o el establecimiento en el testamento de una disposicion nom-
brando contadores partidores, pero lo cierto es que los Abogados somos testi-
gos de testamentarias que se perpetuan y languidecen durante anos y anos en
los Juzgados en perjuicio, al fin y a la postre, de todos los interesados en la
sucesion.

“Por ello, tal vez sea mas justo y racional el tratamiento que se da a la le-
gitima en el Derecho civil catalan, que parte de una conceptuacion de la legi-
tima distinta de la de nuestro Derecho y de la del Cédigo civil.

Se respeta, en definitiva, el derecho del legitimario, pero no creo que haya
necesariamente que darle un tratamiento tan privilegiado como el que actual-
mente tiene.

Y ya finalizado el paseo académico, se impone retomar el hilo y hacerme
de nuevo la pregunta con que habia iniciado mis palabras. ;Legitimas SI?
¢Legitimas NO?

Permitidme que abandone un momento el rigor del lenguaje académico
para hablar en lenguaje coloquial, en el «roman paladino de hoy con el que
suele el pueblo fablar a su vecino». Y digo: Legitimas si, pero legitimas «light»,
es decir, legitimas bastante descafeinadas.

Muchas gracias.
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