LAS LEGITIMAS EN MALLORCA
EN EL PROYECTO DELEY
SOBRE LA COMPILACION DEL
DERECHO CIVIL DE BALEARES*

EDUARDO MARTINEZ-PINEIRC

La aparicién en ¢l B.O. del Parlamento de las Islas Baleares {n*
59, correspondiente al 27 de Marzo 1ltimo) del Proyecto de Ley sobre
la Compilacion del Derecho Civil de Baleares, ha dado a conocer el
contenido de los trabajos realizados por la Comisidén que en su dia
nombrdé el Consejo General Iaterinsular, al ampare de lo dispuesto en
el R.D.1.007/81, de 22 de Mayo y de la que he tenido el alto honor de
formar parte. Trabajos esperados y que, acatando el acuerde
adoptado en le seno de la propia Comision, se habian mantenido en
silencio hasta ser publicados por el Gobierno de la Comunidad
Autdénoma. Ahora, ya no hay postbilidad de secreto y, por tanto, se ha
levantade la veda y es hora de empezar a comentarlos vy, en cierto
modo, a defenderlos.

Como se destaca en la Memoria justificativa del anteproyecto
presentado -y que el Govern ha tenido la gentileza de asumir en su
integridad y dar a conocer como Exposicién de Motivos-, la primera
duda que se planted en ¢l seno de la Comisién fue la de determinar la
extensidn de su propia competencia. De inmediato se pusicron de
manifiesto dos tesis. La primera, que consideraba que nuestra misién
deberia concretarse dnicamente a la revision y nueva redaccién de
aquellas normas de nuestra Compilacidn que pugnasen contra los
principios béasicos de la Constitucidn, singularmente el principio de
igualdad sustentando en su articulo 14. La segunda, més ambiciosa y
que encerraba mayeres dificultades, que entendia que tanto el texto
del art*. 14%9.1.8° de la Constitucidn, como la interpretacién sistemati-
ca del R.D. 1.007/81, nos facultaban para «una revisién més a fondo

* Conferencia pronunciada el S de mayo de 1986 en el Ilustre Colegio Notarial de Baleares.
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de la Compilacién y por esta via subsanar cmisiones o defectos que la
practica juridica y la doctrina habian puestc de manifiesto reiterada-
mente».

Ni que decir tiene que se adopté esta segunda postura y que la
ingente tarea llevada a cabo es nuestra dnica justificacidn por el
retraso -desde Enerc de 1982 hasta Noviembre de 1985- en la entrega
del resuftado de nuestros esfuerzos.

Tal y como se indica en la expresada Memoria justificativa,
seguimos en cada materia el sistema de ponencias. La relativa a
legitimas estaba integrada por Jaime Ferrer Pons, Raimundo Clar
Garau y el que tiene en estos momentos la osadia de estar frente a Vds.

El encargado de elaborar la ponencia inicial fue el 1° de los
nombrados, Jaime Ferrer, por haber sido ¢l autor del, para mi y creo
que para todos, mas profundo estudio llevado a cabo sobre la materia
y que forma parte del Tomo XXXI, Vol. 1¢, de los «Comentarios al
C.c. y Compilaciones Forales» dirigidos por Albadalejo, obra que
hace unos afios y en este mismoe Salén calificaba, por lo que a Baleares
se refiere, como la Biblia que todos los juristas islefios debiamos tener
siempre a mano en nuestra mesa de trabajo.

Haciendo honor a su categoria, el Sr. Ferrer presenté a la
Comisidn en Abril y Mayo de 1982 el texto de su magnifica Ponencia,
base de los estudios realizados v que, remodelada con la alternativa de
articulado por mi elaborada y las modificaciones introducidas por
todos los integrantes de la Comisién en las multiples sesiones gue a
esta parte se dedicaron, han culminado en la nueva Seccién 4* del
capitulo 11, de! Tituio II, del Libro I de la Compilacion {art>s. 41 2 51)
y que lleva por ribrica «De las legitimas».

Dos razones fundamentales, ya esbozadas, hacian imprescindible
la reforma en este punto: de una parte, la necesidad de acomodar la
regulacién de la todavia vigente Compilacién de 1861 a la Constitu-
cidn, y de otra, la también necesidad de completar, aclarar y retocar
su raquitica v defectuosa regulacién.

Haciendo inventario y como ejemplos de lo primero (clara
inconstitucionalidad) hay que citar tas diferencias entre hijos legitimos
y naturales, no séio entre sf, sino también, y respecto de los dltimos,
dentro de si (los hijos naturales no reciben igual trato en fa herencia
materna que en la paterna -art’s, 41 y 43-); la distinta extensién del
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derecho de representacion, segin que sc¢ trate de descendientes
legitimos ¢ naturales {también art’s. 41 y 43} o 1a no admisi6én de este
derecho a favor de descendientes de ninguna clase de los hijos
naturales en la herencia materna {art®. 41), frente a su establecimiento
en la herencia paterna, aunque limitindelo a los descendientes
legitimos (art®. 43); la exclusién de los ascendientes legitimos por los
hijos naturales en la herencia materna {art®s. 41 y 42) y la concurrencia
de ambos en la paterna (art®. 43}; el silencic total respecto de los hijos
«ilegitimos no naturales» (antes posible laguna legal, desde 1978
claramente inconstitucional); y -aunque de menos claridad para
algunos- las limitaciones derivadas de {a ley Hac Edictali del art®. 53,

Como casos mads notorios de regulacién incompieta o contradicto-
ria ¢ de regufacidn inexistente: ciertos supuestos de concurrencia de
legitimarios que producian la necesidad -segiin el articulo 45- de
comprimir determinadas legitimas individuales y que matematicamen-
te no la provecaban; el extrafio derecho de representacién en favor de
los ascendientes del art® 42; el reconocimiento a los legitimarios «como
herederos» de las acciones de peticion y divisién de herencia y
posibilidad de promover el juicio de testamentarfa, ex art® 46, cuando
es sabido que pueden ser 0 no herederos y que, aun cuando ne lo sean,
pueden ejercitar tales acciones; el art®. 47 que usa de forma totalmente
inadecuada el términc «computar»; la incompleta y confusa regula-
cidn, en el art® 48, de la imputacidn legitimaria; la no regulacién de los
efectos de la pretericion ni de la desheredacién sin causa, con los
gravisimos problemnas que ello comporta al regir en Mallorca los
principios de la necesidad de la institucidn de heredero para la validez
del testamento y el de la incompatibilidad de ia sucesion testada e
intestada; y un largo etcétera del que no podemeos resistir la tentacion
de destacar la «no regulacién» de la definicién del art®. 50.

Expuesto lo expuesto parece evidente que habia que decidirse y
poner manos a la tarea y «desfacer» tanto entuerte. Una de las
propuestas -no carente de seguidores «intra» y «extra» muros-fue la de
suprimir las legitimas, quizds con la excepcidn de la legitima viduat, ¢
implantar el sistema de la absoluta libertad de testar. El examen de
esta postura nos llevé a reconsiderar los fundamentos de la
denominada teoria de las legitimas y que sirven de apoyo a jos autores
para justificar la exclusién de la libertad de testar respecto de ciertas
partes de la herencia reservadas por la Ley a determinados parientes
del testader -por esc llamados herederos forzosos-, a saber: el
principio de la copropiedad familiar presunta; ei de los deberes
naturales entre los miembros de la familia, en especial de los padres
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respecto de sus hijos (tesis de Ahrens); el de la continuidad bioldgica
que impone la continuacién de la personalidad juridico-patrimonial
del padre por sus hijos (D'Aguanno y M. Scaevola); y el de la
participaciérn de {a familia(junto al individuo y ¢l Estado) en la
formacién de la propiedad de Cimbali, entre las mds importantes.

Igualmente hubo que ponderar la realidad social en que vivimos y
tomar en cuenta ios profundos cambios que ha experimentado la
familia desde la €poca de la codificacion hasta nuestros dias: el paso
del concepto amplio de familia basado en el matrimonio, a la idea de
la familia nuclear, limitada a padres e hijos y fundada con
independencia del vinculo formal del matrimenio. Nueva idea de
familia respecto de la cual ni siquicra hay unanimidad en cuanto a su
terminologia; por ejemplo, en Italia se habla de «famiglia di fatto» y
de «instituzione ombra» (institucidén en la sombra); en Francia,
«concubinage», «concubinat», «mariage de fait», «mariage apparent»,
etc.; en Alemania, «Wilde Ehe» (unién salvaje), «Lebensgemeins-
chaft» (comunidad de vida}, «Ehe nicht registriert» {matrimonio no
registrado}; en Inglaterra, «informal unions», «consensual unionss,
«free unions»; en Esparfia, familia de hecho, unién libre, acciones
extramatrimoniales... apartdndose del sentidc peyorativo de las
expresiones «concubinato», «estado de mancebia» o «barragania»,
que fueron los términos mds usados en nuestro Derecho Medieval.
Nueve concepto de familia al que ne se oponen, por el contrario, a
juicio de muchos, facilitan, los arts. 39 a 32 de nuestra Constitucién,
producto del conocido «consenso politico».

Y, por ultimo, trasladar a nuestras islas todas estas nuevas
concepciones y pulsar, singularmente a través de la experiencia
notarial reflejada en las conversaciones pre y post testamentarias, si la
legitima es una institucidn vivida y deseada o, por el contrario,
rechazada. Experiencia que permitié diferenciar claramente la familia
urbana {contraria en su mayoria a la legitima, muy significativamente
a la de los ascendientes) y la familia rural, més conservadora y menos,
entre comillas, evolucionada, que acepta el sistema de legitimas, si
bien se inclina por la ampliacién de los derechos del conyuge viudo y
la disminucidn de los ascendientes.

La decisién de 1a Comision esta a la vista, pues de lo contrario yo
no les estaria ahora dando Ia lata. Por mayoria -crec recordar que
abrumadora-, se considerd que ia supresién de las legitimas seria una
solucion que los destinatarios de la norma no aceptarian con agrado y
que quizds representaria una respuesta desconocedora de la actual



LAS LEGITIMAS-DERECHO CIVIL. DE BALEARES 95

realidad familiar y social balear.

Asi se pronunciaba el Sr. Ferrer en su ponencia, afadiendo «y
deseo remarcar lo de actual, va que tal solucidn -la supresion de las
legitimas- puede significar una visién de futuro y es muy probable que,
efectivamente, el resultado final de la evelucién, claramente inictada,
sea la implantacién de la absoluta libertad de testar; quizéds algin dia
tengamos que lamentar no haber aprovechado la oportunidad de ser
pioneros, adelantdndonos a esta posible futura solucidn... pero, aun
corriendo este rigsgo, crec que este paso seria, hoy, excesivamente
atrevido...». Estamos, una vez més, ante el problema de siempre: Si e}
Derecho debe ir por delante de las demandas de la sociedad, o a la
Inversa.

Lo que se acaba de exponer no significa, empero, que no se haya
tomado en cuenta ni la realidad social ni la experiencia. Se han
conservado las legitimas, sf, pero se ha medificado, sobre esas bases,
su extensién tratidndose de la de los ascendientes (que se ha
disminuido} v la vidual {que se ha aumentado). Vds., ahora, vy el
tiempo més adelante, confirmardn nuestra prudencia o nuestra
cobardia.

¢ Quiénes acreditan derecho a legitima? Se mantiene sin variacién
a los descendientes, ascendientes y cényuge viudo (nuevo art®. 41),
con las importantes novedades siguientes:

- s¢ ha hecho desaparecer la distincién entre parentesco
matrimonial y extramatrimontal, tanto respecto de los descendientes
como de los ascendientes (art®s. 42 y 43}.

- se ha regulade con claridad y en armonia con las actuales
tendencias y con absclute respeto a los precedentes romanos, la
legitima de los hijos adoptives, distinguiendo segiin que la adopcién
sea plena o menos plena. En el primer caso, equiparando los hijos
adoptivos a los descendientes por naturaleza respecto de los padres
adoptantes y excluyéndolos, reciprocamente, como legitimarios
respecto de sus padres por naturaleza, salvo el supuesto de que un
consorte adopte plenamente al hijo por naturaleza del otro -art’s. 41,
42 y 44-; en el 2°, no reconociendo legitima ni a los hijos ni a los padres
adoptantes, -art°. 44, pédr. 2°-. Cabe destacar que en el reciente
Proyecto de Ley de Adopcion publicado en ¢l B.O. de las Cortes
Generales -Congreso de los Diputados del 10 de Marzo ltimo {Serie
A, n° 194-T}, en la misma linea, se precisa que la adopcida -Gnica que
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se configura- extinguiré las relaciones del adoptado con su familia de
origen y que el adoptado integrard la familia del adoptante con los
mismos derechos que los demds hijos por naturaleza, exceptudndose
el supuesto de que uno adopte al hijo de su consorte y cuando sélo
est¢ determinado legalmente un progenitor y el adoptante sea persona
de distinto sexo, siempre que el juez asi lo acuerde {proyectado art°.
178 c.c.}).

-y, por ultime se ha hecho desaparecer ¢l extraio derecho de
representacion en la linea ascendente, restableciéndose el principio
clasico de que el pariente mas préximo en grado excluye a los de
grados mas remotos (art”. 43).

Cuantia de las legitimas.:

1°} Descendientes. Se mantiene la legitima justinianea recogida
en la Compilacién de 1961: una 1/3 parte del haber hereditario, si
fueren cuatre o menos de cuatro, y la 1/2 si excedieren de este ndmero
(art®. 42, pér. 1°).

Ademds se precisa que:

- todos los legitimarios que se incluyen en este grupo -es decir,
hijos por naturaleza y adoptivos plenos y, en representacién de los
premuertos, sus descendientes de las clases indicadas- detraerdn la
legftima de la misma cuota parte de la herencia {art°. 42, p. 1°).

- que para fijar esta legitima se tomarén en cuenta los hijos y las
estirpes de los premuertos y que hardn nimero el legitimario
instituido heredero, el renunciante, ei desheredade, el que haya
otorgado definicion y el declarado indigno de suceder, sin perjuicio
del derecho que los art’s. 761 y 857 C.c. reconocen a los descendientes
del indigno o desheredado (art®. 42, pdr. 2°). Con estas puntualizacio-
nes se aclaran las dudas que el silencio de la actual Compilacion
habian provocado.

- y finalmente se establece, llenando también otra laguna legal,
que en cualquier supuesto en que la legitima individual no hubiere de
satisfacerse pasard a incrementar la parte de libre disposicidn sin
acrecer a los colegitimarios {art®. 42, in fine).-
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29) Ascendientes. Su legitima se reduce de la 1/3 a la 1/4 parte
(art°. 43), haciéndonos eco de la experiencia testamentaria antes
aludida; facilitando asi la mejora de los derechos viduales; y sin
olvidar que su legitima del tercio les sitia actualmente en posicion més
ventajosa que a los descendientes en cuante éstos sean mas de dos.

A esta legitima, que sigue siendo supletoria o de segundo grado {a
falta de descendientes}, tienen derecho: a) en la sucesion del hijo
matrimonial, sus padres o ascendientes; b) en la del hijo no
matrimonial, los padres que les hubieren reconocido ¢ hayan sido
judicialmente declarados como tales o, en su defecto, los ascendien-
tes. A destacar esta solucién, después de haber estudiado a fonde la
conveniencia de limitar este derecho a los ascendientes que les
hubieren dado en forma continuada el trato familiar de descendientes.
Solucion de otra Compilacién, muy préxima a la nuestra, reciente-
mente reformada y que no se ha seguido por razones de seguridad
juridica {dificultades de prueba, futurc semillero de pleitos...} y por su
posible anticonstitucionatidad (discriminacién entre ascendientes en
base a discutibles cuestiones de hecho); y ¢) en la del hijo adoptivo
pleno, los padres adoptantes ¢ ascendientes de éstos {también en este
caso sin limite del trato familiar requerido por la mentada Compila-
cién). Coincide con nosotros el Proyecto de Ley de Adopcion a que se
acaba de hacer mérito, -art®. 178 C.c. proyectado-.

Para la distribucién de la legitima entre los ascendientes se siguen
los principios de proximidad de grade y divisidn por lineas, como ya se
destacé hace unos minutos {art°. 43}.

Es de advertir que en la «version catzlana» estas normas resultan
-si mi nulo conocimiento de esa lengua no me engana- alteradas. El
texto en castellano, referido al supuesto de ascendientes de segundo o
ulterior grado (abuelos, bisabuelos, etc.}, establece la divisién por
lineas en caso de igualdad de grado y la preferencia absoluta de la
proximidad de grado cuando éstos sean distintos, sea cualquiera la
linea a la que se pertenezca (art® 43, parrafo pendltimo, Gltimo inciso
«st fueran de distinto grado, pasard por entero a los més proximos de
una u otra linea»).

En catalén -repito, st no estoy equivocado- se dice justamente lo
contrario «si sén de grau diferent, ha de passar sencera als més
proxims de cada linea». Si son de grado diferente, ha de pasar integra
a los mas préximos de cada litlea, no a los mas proximos de una u ofra
linea. Con e¢llo se volveria a restablecer el extrano derecho de
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representacion de la vigente Compilacién, en contra de lo realmente
propuesto por la Comision.

Generalizando sobre las dos versiones, no hace falta ni decirlo,
deberd cuidarse muche su concordancia en evitacién de dudas y
problemas.

Finalmente se resuelven las vacilaciones que lz aplicacién en
Mallorca de la reserva lineal o troncal del art® 811 C.¢. ¥ del derecho
de reversién del 812 del mismo cuerpo legal habian planteado. La
Comisién -siguiendo el criterio de la doctrina mds aceptada y de la
jurisprudencia del T.S., especialmente en orden al 1° de los preceptos
citados-, se ha inclinado por su admision {art® 43, par. final).

3°) Conyuge viudo. Undnimemente se adoptd el acuerdo de
aumentar los derechos del viudo, que se elevan al usufructo de la 1/2
de 2/3 y de la totalidad de }a herencia en el art®. 45 pdr. 3°, segiin que su
concurrencia sea con descendientes, ascendientes o cualquier otro
pariente ¢ extrafio, frente al actual art®. 45 que, en los mismos
supuestos, le confiere el usufructo del 1/3, de a2 1/2 ¢ de 2/3.

Cabe sentalar, ademads:

- que acredita derechc a legitima el conyuge que al morir su
consorte no se hallare separado de hecho ni en virtud de sentencia
firme, salvo que en ambos casos lo estuviere por causa imputable al
difunto (art°. 45, p. 1°), stendo novedad la aceptacion de la separacién
de hecho sin més, como causa de pérdida de la legitima por haberse
entendido que le exigencia del mutuo acuerdo -contenida en el art® 945
C.c. en materia de sucesién intestada- podria favorecer al cényuge que
hubiere abandonado el domicilio conyugal cuando su consorte no
hubiere otorgado testamento o consignado en éste la causa de
desheredacion pertinente. La separacién de hecho sers un problema
de prueba que apreciardn libremente los Tribunales de Instancia.

- que interpuesta la demanda de separacién ¢ aprobada la
recenciliacidn, se estaré a lo prevenido en el art®, 835 C.c. {art®. 45,
par. 2°).

-y que se han eliminado las limitaciones derivadas de la ley Hac
Edictali (actual art®. 53), por ser una norma carente de sentido y
justificacién en la actualidad, y por su dudosa constitucionalidad.
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La omisién de alguno de los herederos forzosos en el testamento
sin habérsele privado de la legitima expresamente (prefericién} o la
privacién de su derecho 2 un legitimaric hecha por el testador
invocando una causa legal y cierta {desheredacién), estén huérfanas
de regulacién en la vigente Compilacién. La aplicacion supletoria del
Cédigo (al amparo del arte. 2°. pfo. 2° y Disposicién Final 2°* de la
propia Compilacion) ha planteado numerosas dudas a la doctrina al
tratar de conjugarla con los principios basicos de nuestro Derecho
Sucesorio, los ya citados de la necesidad de institucion de heredero
para la validez del testamento y el «nemo pro parte...» Para algunos
—como Pascual Gonzélez— la pretericidn o la desheredacion injusta
acarreaban la nulidad del testamento; para otros —Ferrer, Massot...—
habia que limitar sus efectos a la rescisién de la institucién de
heredero, manteniendo la validez del testamento en lo demas,
apoyandose en una interpretacién mayoritaria, aunque no pacifica,
del Capitulo III de la Novela 115 de Justiniano. Nuestro T.S. tampoco
era ajeno a estas dudas. El proyectado artfculo 46 pondra fin a estas
discusiones.

En materia de pretericién se acepta la distincion entre pretericion
intencional y no intencional (produciéndose ésta iltima cuando el
testador por olvido o error ha omitido la mencién de algin heredero
forzoso); se establece una regla general que determina que la
pretericién de un legitimario (referida a la pretericién intencional de
cualquier legitimario y a Ia no intencional de ascendientes ¢ conyuge
viudo) no anulara el testamento, quedande a salvo al preterido el
derecho a exigir lo que por legitima le corresponda; se continlia con
una norma especial referida a la pretericién no intencional de hijos o
descendientes legitimarios, en cuyo supuesto se confiere al preterido
accién -caducable a los 4 anos desde la muerte del causante- para
obtener la anulacién del testamento, salvo los tres casos que se
enumeran {cuando los dnicos herederos instituidos sean hijos,
descendientes o cényuge; cuando la filiacién del preterido resultase de
procedimiento judicial de investigacién de paternidad iniciado
después del fallecimiento del causante; y cuando el testador,
respetando las legitimas, hubiere ordenado que valga el testamento
aun en el supuesto de pretericién no intencional}; y se finaliza con una
norma que recuerda al par. 3° del reformado art>. 814 C.c. {Ley 1V/
1981, de 13 de Mayo) si bien mds restringida al haberse limitado
expresamente al caso de premoriencia: ne se consideraran preteridos
los descendientes de un descendiente no preterido gque hubiere
premuerto al testador. Las opiniones de Diez Picazo, Delgado

Echeverria, Lacruz, Albadalejo y Bolas Aifonso, entre otros, fueron
tenidas en consideracion.
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La desheredacion injusta {sin expresién de causa, por causa cuya
certeza no se probare si fuere contradicha ¢ que no sea alguna de las
previstas en el Cddigo Civil) no provocard tampoco la nulidad del
testamento, gozandeo el mal desheredado Unicamente de accidn para
reclamar su legitima (art® 46, in fine}.

El siguiente -el 47- se dedica a la determinacién de las formas de
atribucion de la legitima, a precisar las acciones que corresponden a
los legitimarios y a regular el modo de fijar o calcular las legitimas,
superando las imprecisiones y contradicciones de los actuales art’s. 46,
47 y 48:

- la legitima podra ser atribuida por cualquier titulo {(herencia,
legado o donacién).

-los legitimarios seran titulares, por el mero hecho de serlo y sin
necesidad de que hayan sido nombrados herederos, de las acciones de
peticidn y division de herencia y podrén promover el juicio de
testamentaria, salvo ¢l supuesto del pago de la legitima en metalice,
en que la legitima deja de ser «pars bonorum» y se convierte en un
derecho de crédito, que gozard de las garantias especificadas en el art®.
48 que seguidamente examinaremos.

- en materia de fijacién de legitimas y por ser como es la legitima
una parte alicuota del haber hereditario partible, del superavit del
active sobre el pasivo, los pdarrafos 2° y 3° del articulo que
desmenuzamos nos indican la forma de calcular ambos elementos: def
pasivo, incluyendo las deudas y cargas del causante, asi como los
gastos de Gitima enfermedad, entierro y funeral y excluyendo las
deudas y cargas impuestas en el testamento.

También aquif conviene hacer una precisién en cuanto a la
«version catalana», No sé si con la claridad suficiente -creo que si- en
el par. peniltimo de este art®. se dice textualmente: «Para fijar la
legitima se deducira del valor que tenian los bienes al fallecimiento del
causante el importe de las deudas y cargas, sin incluir entre ellas las
impuestas en el testamento, asi como los gastos de dltima enfermedad,
entierro y funeral». La frase entre comas es un incisc, como si fuera
entre guiones, de tal modo que lo que se dice es que se deducird el
importe de las deudas y cargas -con excepcion de las impuestas en el
testamento- ¢ igualmente {asf como) se deduciran los gastos de iltima
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enfermedad, etc. En la «versidon catalana» ¢reo se dice lo contrario
«... ¢’ha de deduir del valor que tenien els béns a la mort del causant
I'import dels deutes 1 de les carregues I no s’ han d'incloore les
imposades al testament, aixi com tampoc les despeses de darrera
malaltia, enterro i funeral».

Respecto del activo, integrandolo con los bienes presentes al
tiempo del failecimiento (relictum), valorados el dfa del ¢hito, a los
que se sumardn los bienes pasades que hubieren sido denados por el
causante en vida {donatum}, también valorados el dia de la muerte -lo
que constituye la computacion en sentido estricto- previa deduccién
de las mejoras utiles y de los gastos extraordinarios, de conservacion o
reparacion, costeados por el beneficiario y la agregacidén del importe
de los deterioros causados por culpa del mismo que hubieran
disminuido su valor.

Completan esta materia el pfe. 7° del art®. 48 estableciendo las
siguientes reglas en materia de fmputacién -que intentan mejorar las
del actual art®. 48-: la institucidon de heredero, la asignacidn o
distribucion de bienes, el legadeo y la donacidn a favor de quien resulte
legitimario implicardn atribucién de legitima aunque no se exprese asi,
¥ se imputardn en satisfaccién de clla, siempre que otra cosa no haya
dispuesto el causante, el denante o el heredero distribuidor. Esta
imputacién surtird efecto aunque el legitimario repudie la herencia, la
asignacidén o distribucion, o el legado.

No se regula, por el contrario, el punte relativo a reduccidn de
donaciones, por haber entendido la Comisién que eran con claridad
aplicables supletoriamente las normas del C.c.; en el mismo sentido la
S. del T.S. de 23 de Mayoc de 1985, dando la razén a la de nuestra
Audiencia Territorial de 7-Oct.-1982 gue se basaba en la «querella
incficiosi donationis» romana.

Cuando vié la luz nuestra veinticuatroafiera Compilacién, Juan
Verger Garau, miembro de la actual Comisidn, escribi6 en la R.D.
Notarial de 1962 su conocido articulo «Innovaciones introducidas en el
Dche. Civil especial de Baleares por la reciente Compilacion», en el
cual y refiriéndose a la naturaleza juridica de la legitima destacaba que
la Compilacién, apartandose de directrices anteriores —Ordinationis
de Arnaldo de Erill, consulta de la Revista Critica de D. Inmobiliario
de 1931, Proyecto de Apéndice de 1920 redactado por el Colegio de
Abogados de Palma, etc.—, establecia o remarcaba en las islas de
Mallorca y Menorca el cardcter de «portio debita 0 pars bonorum» de
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la legitima «acercdndose mucho a la estructuracién que tiene la misma
en el Codigo Civil y acentuando aun mads si cabe sus caracteres», hasta
el punto de no admitir ni siquiera las atenuaciones y adaptaciones que,
por otra parte, admitia el misme C.c., aun partiendo de idéntica
calificacién conceptual de la legftima (art®. 1056, pfo. 2°, 821, 822 y
829). La inflexibilidad en este punto -continuaba Verger- «provocara
en bastantes supuestos serias dificultades, y ademds no se podrd
conseguir debidamente en muchas ocasicnes, si su articulado se aplica
literalmente, la conservacién de las empresas agricolas de carécter
familiar... parece que se ha olvidado en esta ocasion, lo que es
inconcebibie, que el Derecho Foral es esencialmente un derecho
rural, destinado a servir unos intereses o necesidades del campo, ya
que en éste y para €ste nacid principalmente, lo que resulta tanto mas
extrafio cuanto que en las demas Compilaciones... se han tenido en
cuenta, naturalmente, estas transcendentales necesidades agricolass,
La casi totalidad de la doctrina posterior (Herndndez Canut, Vallet,
Clar, Coll, Ferrer, Massot, etc. etc.} mantuvieron similar postura y
todos los Notarios somos sabedores de las dificultades pricticas, tanto
en punto a testamentos como a particiones, que nos ha causado el
actual art®. 46: la legitima atribuye derecho a una porcién de la
herencia y debe ser pagada en bienes de la misma, siendo ineficaz toda
disposicion cn contrarie del testador.

Con estos antecedentes no debe extrafiar a nadie -gato escaldado
del agua fria huye- que, después de fijar la naturaleza de la legitima
como «pars bonorume» y, en consonancia con ello, determinar en el
art". 48 que, como regla general, deba ser pagada en bienes de la
herencia, se haya dulcificade el rigor e inspirdndonos en los
precedentes, se acepte que, no obstante lo dicho, el testador, en todo
caso, y el heredero distribuidor, si no se le hubiere prohibido, podrin
autorizar el pago de la legitima en dinero, incluso en dinero
extrahereditaric. Se ha ido de esta manera mas allé de la reforma
introducida en el C.c. por la ley 11/1981, que solamente autoriza el
pago en dincro en el supuesto de hijos o descendientes (art.s 841 v
siguientes), por haber considerado la Comision -como se especifica en
la Memoria justificativa- que esta solucion era deseada por muchos
testadores y herederos y se estima contribuira a la conservacién del
patrimonio familiar, evitando la atomizacion que la vigente normativa
comporta,

Cuande se decida pagar en metdlico la legitima se articulan en
este art’. 48 una serie de garantias en defensa de los legitimarios:
necesidad de comunicacion fehaciente a los mismos de esta opcidn en
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el plazo de un afio desde la apertura de la sucesion; pago dentro del
afio siguiente a la comunicacion, si la legitima no supera la 1/3 parte de
la herencia y en €l términe de 2, en caso contrario; derecho a reclamar
judicialmente el pago transcurridos estos plazos, anotando preventiva-
mente la demanda en el Registro de la Propiedad; afeccién de todos
los bienes de la herencia a dicho pago en metdlico; y posibilidad de
aplicacién, en lo pertinente, del articulo 15 L. H.

Se completa esta flexibilizacidon en materia de pago de legitimas
con la proclamacion expresa -por razones de claridad y seguridad
juridica- de la aplicabilidad de los articulos 839 y 840 del C.c. {art°. 48,
pér. final).

No olvida tampoco la reforma en este punto la determinacién del
valor que deba atribuirse a los bienes a efectes de pago de legitima «in
natura» (el del tiempo de la liquidacién, incrementado con los frutos y
rentas producidos desde la muerte del causante), ni que en el supuesto
de pago en metalico, la cantidad debida devengardé a favor del
legitimario el interés legal {art®, 48, pf°. 3°).

El art®. 49 de la actual Compilacién, regulador de la Cautela
Socini, opcién compensatoria de legitima que permite dejar a su
legitimario mayor «quantum» de bien gravado en el «quale», es de los
pocos que se han librado de 1a quema y no se han tocado,

Y asi ilegamos a una institucién que clamaba a voces una reforma:
la definicién. Institucidn que constituye una de nuestras mayores
especialidades y que, no obstante, estaba practicamente huérfana de
regulacién en el actual arte. 50. Los proyectados art’s. 50 y 51 precisan
su concepto, naturaleza, requisitos y, fundamentalmente, sus efectos.
La Comision estd muy ilusionada con estas novedades y confia -como
se destaca en la tantas veces citada y seguida Memoria justificativa-
que el tratamiento que se le ha dado «ayudard a revitalizar esta secular
institucién que puede ser el cauce adecuado para la solucién de
muiltiples problemas familiaress.

Comienza el art®. 50 por senalar su naturaleza juridica. La
definicion se concibe como un pacto sucesoric, concretamente un
contrate de renuncia ¢ pacto de «non succedendo», que se diferencia
claramente de la renuncia a la herencia en cuanto que ésta debe
formalizarse una vez fallecido el causante, mientras que en la
definicién la renuncia que conlleva tiene que ser anterior a e¢sa
muerte. Es una de las renuncias previas prohibidas en régimen del



104 EDUARDO MARTINEZ PINEIRO

C.c. por el art". 816 y que en nuestro Derecho es admitida desde el
Privilegio de Jaime I del 4 de los idus de Marzo de 1274, limitado al
principic a las hijas casadas {y luego dicen que el Derecho ha sido
siempre machista...}) y que posteriormente, por antiguos usos vy
practica general, fue extendido a los varones cuando entraban en
religion o se les daba carrera u ocupacidn.

Como tal pacto sucesoric hay que atribuirle el cardcter de
bilateral, siendo, ademds, consensual, aleatorio, irrevocable (lo que
no excluye la posibilidad de mutuo acuerdo en contrario} y oneroso
(se otorga en contemplacion a alguna donacién, atribucién o
compensacion).

Esta onerosidad habia sido puesta en entredicho por dos
destacados miembros de la Comisién (Miguel Coll y Tomds Mir,
«Jorradas de Derecho Foral; [.C. Abogados de Baleares 1973»), lo
que no fue obsticulo para que ésta, por mayorfa de votos, se inclinara
por la tesis contraria, de tal suerte que una definicidén sin previa
donacién o ventaja no serd posible.

En definitiva, pues, la definicidon se regula comc un negocio
juridico complejo. Pascual y Gonzdlez al darnos su concepto nos decia
que es «un contrato mediante el cual ¢l hijo o hija acepta y recibe una
denacidn ¢ entrega de bienes de su padre o madre, en calidad de pago
anticipade, liquidacién y finiquito de lo que pudiera corresponderle,
en su dia, por legitima y deméas derechos hereditarios en la futura
herencia respectiva», y la Audiencia de Palma en Auto del 11 de Junio
de 1940 la describia como «donacién intervivos que se efectia en favor
de hijo o hija come anticipe de legitima, liquidacion y finiquito de
ella...».

En orden a las cfases o modalidades de 1a definicién se diferencian
claramente:

- de un [ado, las /imitadas a la legitima y las no limitadas, que
supondran la renuncia a todos los dereches sucesorios. Como norma
interpretativa en el pf*. 2° del articulo 50 se consigna que «la definicidn
sin fijacidén de su alcance se entenderd limitada a la legitimas.

- de otro, definiciones con donacidn de presente (agquéllas en que
los ascendientes hacen una liberalidad al descendiente y éste, en el
mismo momento, renuncia a su legitima ¢ herencia futura} y
definiciones con donacion previa -que yo he bautizado desde hace
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afios con el nombre de «definiciones confesadas» -(en las cuales el
descendiente renuncia, limitada ¢ limitadamente, a Ia herencia futura
de su ascendiente, en consideracidn a alguna donacién, atribucién ¢
compensacién que de éste ya habfa recibido con anterioridad).

Frente al actual art®. 50, que limita la posibilidad de definir a los
«hijos ¢ hijas emancipados... en la sucesién de sus padres», la
Comisién ha considerado conveniente ampliarla a los descendientes res-
pecto de sus ascendientes, siempre que al tiempo de otorgarse la defini-
ci6n resultaren legitimarios. Son, por tanto, elementos personales de la
definicidén:

a) los descendientes, entendiéndose como tales tanto los por
naturaleza {matrimoniales y no matrimoniales) como los adoptivos
plenos (ex art°s. 41, 42 y 44 del Proyecto).

- siempre que en el momento del otorgamiento sean posibles
legitimarios, por ejemplo, la nieta en el supuesto de premoriencia de
sus padres.

- y que estén emancipados, manteniéndose la misma exigencia de
capacidad gue en la actual Compilacién, que, a su vez, la habia
tomado de Proyectos anteriores.

b) los ascendientes, logicamente también, por naturaleza o
adopcién plena {art®. 43, ¢} del Proyecto). Respecto de ellos -de los
ascendientes- se exige expresamente que gocen de la vecindad
mallorquina, entiéndase vecindad civil mallerquina {estamos en una
ley civil, no administrativa}, y se precisa que «el cambio de vecindad
civil no afectard a la validez de la definicién». Las dudas que la
interpretacidén del art®. 9.8 del C.c. habian planteado -magnificamente
estudiadas y puestas de relieve por Jaime Ferrer, en la obra de
Albadalejo, vy Tomas Mir, mds recientemente, en los Cuadernos de la
Facultad- nos llevaron a consignar la solucidn dicha como la mds
adecuada de conformidad con la naturaleza de la institucidn y los
principios béasicos de nuestro Derecho sucesorio.

El dnico elemento real al que se hace referencia ¢s el de la
contraprestacion. En el actual art®. 50 se habla de renunciar y dar
finiquito «en contemplacién a alguna donacién o ventaja»; en el
proyectado «en contemplacién de alguna donacién, atribucién o
compensaciom». Se repite el concepto de donacidn y se sustituye ¢l ya
amplio de por si de «ventaja» por, los también amplios, de «atribucién
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o compensacién». Resulta asi evidente que la Comisién no ha querido
restringir de modo alguno el concepto de la contraprestacién; bastard
que éste exista para que la definicién sea posible, para que tenga
causa.

La definicién, come institucién sucesoria que es, esta intimamen-
te ligada con la idea de familia y todo lo que ésta conlleva. Creo que
en este contexto nadie esté capacitado para precisar las razones por las
cuales un descendiente puede renunciar a sus derechos hereditarios y,
voluntariamente, atribuir a su o a sus descendientes la libertad de
testar. La ventaja, atribucién o compensacion, como la queramos
bautizar, es tan subjetiva como subjetivos somos todos y cada uno de
nosotros. Que sean, pues, ellos -los interesados- los que valoren st
existe 0 no contraprestacion y no se pongan cortapisas para que la
definicién pueda producir los beneficiosos frutos de que, de seguro, es
capaz.

Siguiendo el ejemplo del Derecho comparado, y desde su punto
de vista formal, se determina que la definicién «deberd -imperativa-
mente- formalizarse en escritura piblica», anadiéndose, ademas, que
«deberd ser pura y simple», como consecuencia logica de su caracter
irrevocable y de nuestros principios sucesorios.

En cuanto a sus efectos, aparte de los ya senalados del art®. 42,
par. 2° y 3 (el descendiente que haya otorgado definicién hace
nimero para ¢l cilculo de la legitima global y que la porcidn
‘legitimaria correspondiente al que ha definido pasard a incrementar la
parte de libre disposicién sin acrecer a los colegitimarios), el parrafo
final del art*. 50, en evitacién de dudas y en aras de una mayor
claridad -no se nos ha pasado por alto que alguien dird, que de modo
superfluo- precisa que a efectos de fijacidn de las legitimas al
fallecimiento del causante se aplicard lo prevenide en el par. 3° del
art>. 47, es decir que el valor de la donacién, atribucidon o
compensacion en contemplacion a la cual se define, tiene que ser
computado en el «donatum» del causante, por aplicacién del principio
de intangibilidad legitimaria.

Y, por ultimo, en el art®. 51 se regulan los efectos propiamente
dichos, ¢ en sentido estricto, de la definicidén. Las soluciones que se
han adoptado ~inspirdndonos en el Dereche comparado, doctrina de
los autores, naturaleza de la institucién y principios inspiraderes de
nuestro Derecho sucesorio, asi como en razones de equidad y
justicia—, son las siguientes: '
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A} Sucesion testada del ascendiente:

1%} Efectos respecto de la legitima del descendiente: la definicion
deja sin efecto cualguier disposicion relativa a ella, sea anterior ¢
posterior a la definicion,

2°} Efectos respecto de otras disposiciones testamentarias a favor
del descendiente:

a) si se trata de definicion fimitada a la legitima: serdn validos la
institucién de heredero y el legado con cargo z la porcidn libre, sea
cual fuere la fecha del testamento.

b) en la definicion no limitada:

- quedara sin efecto toda disposicién de caricter patrimonial
contenida en testamento de fecha anterior a la definicién, sin que
entren en juege las sustituciones vulgares ordenadas, salvo la
dispuesta en favor de descendientes del renunciante que fuere hijo
lnice,

- por el contrario, seran vélidas cualesquiera disposiciones
patrimoniales ordenadas en testamente de fecha posterior a la
definicién.

B Sucesidn intestada del causante:

- definicién limitada: el descendiente serd llamade como here-
dero.

- no limitada: el que la hubiere otorgado ne serd llamado nunca; s
lo serén sus descendientes salve que del pacto resulte expresamente lo
contraric o existan otros descendientes no renunciantes ¢ estirpes de
ellos.

Inevitablmente arrastrado per mi deformacidn profesional nota-
rial, termino, como en las escrituras, con reservas y advertencias, eso
si, personales ya que no legales.

Reserva: Una: Me reservo el dereche de adicionar ¢ modificar lo
expuesto en una © mas notas, charlas, articulos o escritos que
agradeceré se consideren como formando parte de la presente.
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Advertencias. Dos:

1) No he pretendido, a lo pecr de haberlo intentado tampoco lo
habria conseguido, dar una conferencia de alte nivel cientifico, sino
una charla més informatl v a efectos fundamentalmente informativos,
con la sana intencién -ademads, l0gicamente, de informar- de excitar el
celo de propios y extranos, entiéndase juristas y profanos, respecto a
un texto tan fundamental como es el Proyecte de Ley sobre
Compilacién del Derecho Civil de Baleares que en fechas préximas se
discutird en nuestro Parlamento. A lo publicado por el pfr. Massot el
pasado dia 19 de Abril en el «Diario de Mailorca» me remito.

24} Si det hilo de mi exposicidn pudiera haberse deducido algin
afin de protagonismo o exaltacién egocéntrica, renuncio desde ya a
cualquier inmerecido laurel y deseo proclamar -por si aiguien lo pueda
dudar- que el Anteproyecto es obra de la Comision como conjunto de
personas que cn perfecta armonia unieron sus esfuerzos, conocimien-
t0s -que haberlos, haylos- y experiencias para presentar un trabajo del
que creo que todos, yo desde luege si, estamos plenamente
satisfechos. No nos consideramos en posesién de la verdad pero
confiamos -y abuso de mi amistad con el pfs. Massot para robarle el
pie -volteriano- de su aludido articulo- que el tiempo haré justicia y
pondré todas las cosas en su sitio.



