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LA SUCESION CONTRACTUAL EN LA COMPILACION DE
DERECHO CIVIL DE LAS ILLES BALEARS. FACTORES
DETERMINANTES DE SU RENACIMIENTO: LA
LEY BALEAR 22/2006, DE 19 DE DICIEMBRE, DE
REFORMA DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y
DONACIONES:; Y LOS PROTOCOLOS FAMILIARES

MARria PiLAR FERRER VANRELL

CATEDRATICA DE DERECHO CIVIL
UNIVERSITAT DE LES ILLES BALEARS

SumMaARIO. 1. LOS FACTORES EXOGENOS DETERMINANTES DEL RESURGIMIENTO
DE LOS PACTOS SUCESORIOS. 1. Los Protocolos Familiares y la sucesién
contractual. 2. Las bonificaciones de las cargas tributarias y el resurgir
de los pactos sucesorios. 2.1. Las reducciones impositivas en las
transmisiones inter vivos a titulo lucrativo de la Empresa Familiar. 2.2.
Tttulo V de la Ley 22/2006, de 19 de diciembre, de reforma del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones. 2.3. La modificacién del Titulo V de la
Ley 22/2006, por Ley 6/2007, de 27 de diciembre, de medidas tributarias
y econdmico-administrativas. La falta de exactitud en el tipo adquisitivo.
3. El problema de los efectos adquisitivos derivados del pacto sucesorio,
desde el prisma tributario. 3.1. Pactos de succedendo. 3.2. Pactos de non
succedendo. 3.3. La cuestién del «titulo sucesorio» a efectos tributarios.
4. Los titulos adquisistivos de los bienes objeto de la donacién universal
(art. 8 CDCIB) y del presupuesto de la diffinitio (art. 50 CDCIB). II.
LA DONACION UNIVERSAL DE BIENES PRESENTES Y FUTUROS.1. La donacién
universal. Concepto. 2. Los bienes que se transmiten en la donacién
universal y el titulo adquisitivo. 2.1. ;Qué significa «universalidad de
la donacion»?. 2.2. Objeto de la donacion. 2.2.1. Concepto de bienes
presentes y futuros. 2.2.2. Los bienes presentes, sus clases. 2.2.3. Los
bienes futuros. 2.2.4. Destino de la «reserva» de los bienes presentes y
futuros. 2.3. Los titulos adquisitivos en la donacién universal. La teoria
del doble titulo. 2.3.1. El doble titulo. 2.3.2. Distincién de los conceptos
«eficacia» y «efectividad» de la donacién. 3. Los momentos adquisitivos
en la donacién universal y la Ley 22/2006. IIl. LA DIFFINITIO COMO
TITULO SUCESORIO EN LA LEY 22/2006. 1. Aproximacién a la institucién
de la diffinitio. 1.1. El presupuesto negocial: la constitucién de dote o
donacién ob causam. 1.2. Objeto de la atribucion patrimonial. 1.3. El
presupuesto negocial y la cldusula de imputacion o nexo de causalidad
en el art. 50 CDCIB. 2 El negocio de diffinitio. 2.1. La naturaleza
juridica de la renuncia o diffinitio. Su interpretacién histérica. 2.2. El
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objeto de la diffinitio. Los derechos definidos. 3. La eficacia negocial.
Quiebras a la exceptio pactum de non petendo. 4. El momento
adquisitivo en la diffinitio en relacion a la Ley 22/2006.

I. LOoS FACTORES EXOGENOS DETERMINANTES DEL RESURGI-
MIENTO DE LOS PACTOS SUCESORIOS

La actividad legislativa del Parlamento de las Illes Balears, en materia de
derecho civil que es de su competencia exclusiva, ha sido casi inexistente.
La Compilacién se modificé por Ley 8/1990, de 28 de junio y Decreto
Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el cual se aprueba el texto
refundido. Esta escasa modificacién tuvo como finalidad, principalmente,
adaptar la originaria Compilacion de 1961 a la Constitucion, sin plantearse
una reforma en profundidad.

De esta situacion ha derivado la escasa utilidad de algunas de las
instituciones propias por falta de adaptacion a las necesidades sociales,
empresariales y econémicas actuales. En esta tesitura se encuentra la
llamada «sucesiéon contractual», que es un modo de deferirse la sucesién
permitido en el Libro I para Mallorca (art. 6) y en el Libro III para Ibiza-
Formentera (art. 69) de la Compilacion de las Illes Balears.

Tradicionalmente los pactos sucesorios fueron el mecanismo de cohesion de
la explotacion agraria familiar; la «donacién universal de bienes presentes
y futuros», junto a la definicién de los derechos sucesorios futuros han
sido los instrumentos de mantenimiento de la «Casa»,' evitando su
fragmentacion.

En realidad la regulacién de estas instituciones en la Compilacién podria
utilizarse, actualmente, como sistema para organizar la sucesién en la
Empresa Familiar,? a semejanza de la sucesién en la Explotacién agraria
familiar. En el derecho balear la designacién irrevocable de heredero
mediante la donacién universal de bienes presentes y futuros (arts. 8
a 13 del Libro I y art. 73.3 del Libro III) no estd ligado a los Capitulos
matrimoniales, por lo que es un sistema ma4s flexible, al no ser preceptivo
contraer matrimonio, como ocurre en Catalufia. Tan sé6lo en el Libro III,
para Ibiza-Formentera, era frecuente que si quiere pactarse heredamiento
se formalizara en «espolits», como ha sido tradicional en Catalufia, aunque

! Entendida en su significado de «familia», Badosa Coll, Ferran, Comentaris a les Reformes
del Dret Civil de Catalunya, Vol.I, Barcelona, 1987, pag. 392.

2 Lépez Burniol, J.J. comenta la utilidad de los heredamientos para la conservacién de la
empresa familiar en La Resurrecid dels capitols matrimonials, discurso pronunciado con
ocasién de su ingreso en la Académia de Jurisprudencia i Legislacié de Catalunya.
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el articulo 72 CDCIB permite otorgarse, también, fuera de capitulos, en
escritura ptblica.

Sin embargo la sucesién contractual ha perdido la importancia que tuvo
histéricamente. Han sido factores externos a la propia regulacién legal
de la institucion contractual de heredero y a la diffinitio de los derechos
sucesorios futuros los que han propiciado su renacimiento, como son los
Protocolos Familiares y la Ley balear sobre el Impuesto de Sucesiones y
Donaciones.

1) El primer factor importante, aunque limitado subjetivamente
ya que afecta exclusivamente a quienes son titulares de las
participaciones de una Empresa Familiar,®> son los Protocolos
Familiares, entendidos como los acuerdos entre los titulares de una
Empresa Familiar que, de forma libre y voluntaria, pueden adoptar
para regular la organizacién de las relaciones entre la Familia,
el Patrimonio y la Empresa, entre las que puede destacarse el
relevo generacional y, en particular, la sucesion mortis causa en la
empresa.

2) En segundo lugar y de forma principal, el factor que ha
propiciado el resurgir de los pactos sucesorios ha sido la exencién
impositiva propia de las transmisiones sucesorias y gratuitas; la
ley balear 22/2006, de 19 de diciembre de reforma del impuesto
sobre sucesiones y donaciones, modificada parcialmente por ley
6/2007, de 27 de diciembre de medidas tributarias y econémico-
administrativas, ha suprimido, practicamente, el impuesto que
grava las transmisiones mortis causa, cuando estas transmisiones
se causan entre determinados parientes (grupo I y II del art. 2); y
también ha rebajado notablemente el impuesto de donaciones.

El Impuesto sobre sucesiones y donaciones, es un tributo que grava las
adquisiciones gratuitas o lucrativas de las personas fisicas y es de carécter
directo y progresivo que se exige en todo el territorio espafiol (excepcion de
los conciertos con el Pais Vasco y la Comunidad Foral Navarra). El hecho
imponible es: 1) las adquisiciones por cualquier titulo sucesorio; 2) las
adquisiciones a titulo gratuito inter vivos; 3) la percepcién de los beneficios
derivados de un seguro de vida.

3En el Informe de la Ponencia sobre la problemitica de la Empresa Familiar (Senado.
BOCG num. 312. 23 de noviembre de 2001) la Empresa Familiar se definfa por unos
caracteres: 1) que la familia, por su participacion, ejerza el control; 2) que los miembros
de la familia participen en la gestion; 3) que se haya previsto la continuidad de la misma
mediante la incorporacién de las nuevas generaciones.
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Este Impuesto es un tributo cedido a las CCAA, del que se hacen cargo por
delegacion del Estado, por lo tanto, es de aplicacién la legislacion estatal,
pero las CCAA pueden regular determinados aspectos, por ej. la fijacion de
la tarifa y las reducciones de la base imponible de las adquisiciones mortis
causa, entre otras; aun asf estdn sujetas a las Respuestas a las Consultas
Vinculantes a la SG de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios Publicos;
también deben mantener las reducciones establecidas por el Estado aunque
pueden crear otras reducciones anadidas propias de las CCAA. Esta es la
situacion que se ha producido en la CA de las Illes Balears.

1. Los Protocolos Familiares y la sucesion contractual

Los Protocolos Familiares son de tradicién anglosajona (shareholder’s
agreement);* en Espafia en 2001 se constituy6 la Ponencia de la Comisién
de Hacienda del Senado para analizar la problematica que presentaban las
Empresas Familiares,” que emitié un Informe recomendando desarrollar la
formalizacién de los Protocolos Familiares, al considerarse un instrumento
capital para intentar armonizar Empresa y Familia. Finalmente se aprobé
el Real Decreto 17/2007, de 9 de febrero, que regula la publicidad de los
Protocolos Familiares.® Unos afios antes, la Disposicion Final Primera de
la ley 7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad Limitada Nueva Empresa, dio
nueva redaccién al parrafo segundo del art. 1056 del Cédigo civil, con el
fin de facilitar la sucesion en la Empresa Familiar.

Uno de los elementos importantes del contenido del Protocolo Familiar son
los acuerdos sobre las medidas legales que se pactan con la finalidad de
conservar la Empresa en manos de la Familia, porque uno de los problemas
que surgen en la Empresa Familiar es establecer las reglas de sucesién
entre los familiares para la continuidad de la Empresa; estas medidas se
incluyen, por una parte, en las capitulaciones matrimoniales y por otra
en el ambito sucesorio, por testamento, o bien, en los derechos civiles
territoriales que lo admitan, por pacto sucesorio.

En este sentido, uno de los compromisos que acostumbra a establecerse,
tendente a que el Protocolo Familiar sea un instrumento eficaz para la

*Segtin Vicent Chulid el Shareholders agreement de la Close Corporation en EEUU es el
equivante al Protocolo Familiar, y consiste en un acuerdo entre los familiares, que son los
titulares de la Empresa, y que acuerdan la gestién, organizacion y relaciones econémicas
y las profesionales entre la Familia y la Empresa. «Organizacién juridica de la empresa
familiar». Revista de Derecho Patrimonial, n°. 5. 2000-1. Aranzadi. pag. 38.

> Cabrera, M. K.; Garcia Almeida, D. La teoria de la empresa basada en conocimiento y la
formacion del sucesor en la empresa familiar. Esic Market, Mayo-Agosto 2000, pp. 47-57.

¢ Fernandez Del Pozo, Luis, El protocolo familiar, empresa familiar y publicidad registral.
Editorial Aranzadi.Madrid 2008.

424



LA SUCESION CONTRACTUAL EN LA COMPILACION DE DERECHO CIVIL DE LAS ILLES BALEARS

continuidad de la Empresa s6lo en manos de la Familia propietaria, es
que los miembros de tal familia empresarial otorguen capitulaciones
matrimoniales pactando el régimen econémico de separacion de bienes
para regir las relaciones patrimoniales de los conyuges, con la finalidad
que las participaciones empresariales permanezcan siempre en el seno de
la Familia, evitando la entrada del cényuge en la propiedad de la empresa.’
Otro de los elementos convenidos en el Protocolo Familiar es la sucesién
familiar en la Empresa,® que se establece en el Protocolo mediante el
compromiso de los miembros de la Familia para que otorguen testamento
con el fin de mantener dentro de la Familia su propiedad, y especialmente
se comprometen a designar la persona de la familia que sucederd en la
Empresa, eligiendo asi la que sea idénea para gestionarla, para lo cual se
obliga a otorgar testamento en un determinado sentido. Al no tratarse de
pactos sucesorios, no garantizan el sentido del testamento, (aunque este
incumpliendo pueda tener sus consecuencias en el dmbito mercantil, art.
64 LSA y art. 32 LSL), porque se trata, simplemente, de una promesa de
otorgar testamento que puede revocar, posteriormente, dado tal cardcter en
los negocios mortis causa.

Sin embargo estas cldusulas, de dudosa legalidad, presentan numerosos
problemas, y asi lo ha puesto de relieve la doctrina. El cumplimiento’® de
estos acuerdos no puede exigirse judicialmente, sélo cabria exigirlos, si las
partes que han firmado el Protocolo Familiar han acordado unas cldusulas
penales para el caso de incumplimiento; pero nunca es exigible, por ser un
acto personalisimo, que otorgue testamento en el sentido acordado en el

7 Gortézar Lorente, argumenta la importancia de incluir en las Capitulaciones las
consecuencias de la ruptura en lo tocante a las compensaciones econémicas, para que
quede a salvo la EF, incluyendo en la nota 9 la opinién de la doctrina respecto al cardcter
dispositivo de estas cldusulas. Derecho y empresa familiar: el protocolo y sus instrumentos
de desarrollo, Ponéncia a les XIII Jornades de Dret Catala a Tossa

8 Como dice Egea Ferndndez, J., haciéndose eco del Foro de Lille, «los pactos sucesorios
permiten al empresario anticipar su sucesion y posibilitan la incorporacién del elegido
como sucesor en las actividades de la empresa, sin que éste pueda temer que la llamada
resulte frustrada», Protocolo familiar y pactos sucesorios La proyectada reforma de los
heredamientos, Indret 3/2007, pag.11 en: Indret.com.

? Xavier Tua Lépez., dice «el protocolo familiar no es una herramienta sino que como
hemos visto a lo largo de esta exposicion, es una caja de herramientas, cada una con su
especifico tratamiento en nuestro derecho positivo y que no pueden ser metidas todas
en un mismo saco para darles validez o eficacia respecto a terceros por el mero hecho
de que accedan al Registro Mercantil (nos plantearnos si efectivamente en el caso de
incumplimiento del protocolo familiar, por el hecho de estar depositado o inscrito en
el Registro Mercantil serfa de obligado cumplimento para las parte, es decir vinculante
para las mismas, nosotros creemos que si, pero, no es menos cierto que los problemas
que plantea la sucesion de una empresa familiar son complejos y van mds haya de una
regulacion paraestatutaria o extraestatutaria de la empresa)», «La regulacion de los
protocolos familiares». Noticias Juridicas, marzo 2007
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Protocolo; ni exigir que convengan Capitulaciones matrimoniales pactando
el régimen de separacion de bienes al que se comprometieron.

El problema que se plantea, en este punto, es el cardcter revocable de los
negocios mortis causa. Ademas la propia cldusula del Protocolo Familiar,
comprometiéndose a testar en un determinado sentido, es contraria a un
principio sucesorio romano de capital importancia, como es la libertad de
testar, ya que la voluntad del testador debe ser mutable hasta su muerte y
su traduccién esta en la propia revocabilidad del testamento. Este principio
romano choca en el Libro I y III de la Compilacién con la irrevocabilidad
de los pactos sucesorios, cuyo origen estd en el Derecho Municipal o
Estatutario; porque en nuestro derecho balear conviven principios romanos
con los principios de iura propia, que tuvieron su origen en el derecho
feudal y asi se han trasladado a la Compilacién.

Este importante aspecto sucesorio'® del Protocolo Familiar, del que, en
muchas ocasiones, depende la continuidad de la Empresa, puede obtener
mejor resultado en el 4mbito de los pactos sucesorios en los derechos civiles
territoriales' que lo admiten, ya que estdn prohibidos por el Cédigo civil

(art. 1271 Cc).

La sucesién contractual es el elemento idéneo para facilitar la continuidad
de la Empresa Familiar, al designar de forma irrevocable al sucesor, al
margen del Protocolo Familiar. En concreto, las instituciones sucesorias
propias de la Compilaciéon balear sobre sucesién contractual son las
adecuadas para conseguir los objetivos perseguidos. Me refiero a la
donacién universal de bienes presentes y futuros (art. 8 CDCIB)que
permite nombrar de forma irrevocable al sucesor; y a la diffinitio (art. 50
CDCIB), como institucién complementaria, que facilita la permanencia
de la Empresa, al permitir la renuncia anticipada a sus futuros derechos
legitimarios.

19 Gortazar Lorente, C, enumera unas pautas para lograr el buen fin de la sucesién en la
Empresa Familiar, «<En la préctica juridica se ha constatado que algunas pautas juridicas
favorecen la consecucion de los mencionados objetivos, siempre en coordinacién con los
Estatutos Corporativos. De entre ellas, y con cardcter enunciativo, cabe mencionar las
siguientes: 1. Utilizacién de la sustitucion fideicomisaria como alternativa al derecho
de usufructo o en caso de concurrir situaciones de incapacidad en algiin sucesor. 2.
Limitacién en la administracién y disposicion de bienes heredados por menores e
incapaces y nombramiento de administradores patrimoniales (art. 150 C.F.) con
facultades de administracién extraordinaria (articulo 153.1 C.F). 3. Nombramiento de
albacea universal con funciones de interpretacién de la voluntad testamentaria y de
arbitraje en caso de conflicto. 4. Inclusién de la Cautela Socini (art. 360.2 CS)». Derecho
y empresa familiar..., cit.

""Ver per.tot. Egea Ferndndez, ]. Protocolo familiar y pactos sucesorios.., cit., Indret

3/2007.
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Esta es una cuestién principal porque una de las causas de la disolucion
de las Empresas Familiares es la sucesion;'? esta preocupaciéon estd
plasmada en las Recomendaciones del Foro de Lille con el fin de que el
empresario pudiera garantizar la transmisién de la Empresa Familiar, de
forma irrevocable, a la persona mds apropiada para gestionarla; incluso
esta situacion puede presentarse antes de su fallecimiento, ya sea por
incapacidad temporal o definitiva del propio empresario.

Esta situacién queda perfectamente resuelta mediante la donacién universal
de bienes presentes y futuros, regulada en el Libro I de la Compilacién de
Derecho civil de las Tlles Balears, puesto que es una institucién que en
su origen fue concebida para dar continuidad a la «Casa», permitiendo la

transmisién actual de la propiedad y la designacion irrevocable del futuro
sucesor (art. 8 CDCIB).

Precisamente en el citado Foro de Lille, que se celebré el 3 y 4 de febrero de
1997, se recomend¢ la supresion de las prohibiciones legales de los pactos
sucesorios, por ser unos instrumentos que facilitan la continuidad de la
Empresa Familiar. Estas Recomendaciones iban dirigidas a los Estados
Miembros con la finalidad que tomaran las medidas legales oportunas para
allanar el camino de la sucesién en la Empresa Familiar.

Las reformas del Cédigo civil, en esta materia, han sido escasas, la Ley
7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad Limitada Nueva Empresa, en su
Disposicién Final Primera, modifica el art. 1056 en su segundo pérrafo;
el art. 1271 y el art. 1406,2 Cc. Estas modificaciones no allanan el
problema de la revocabilidad de las disposiciones mortis causa, porque la
modificacién del segundo parrafo del art. 1271 no ha abierto la posibilidad
a los pactos sucesorios.

Sin embargo, como después se explicard, la Ley balear 22/2006 posibilita
unas deducciones impositivas muy importantes cuando se trata de donacién
de participaciones en la Empresa Familiar.

12 Garrido Melero, M./Fugardo Estivill, ].M. El patrimonio familiar, profesionaly empresarial.
Sus protocolos (7 Tomos), Editorial Bosch, Barcelona 2005. Ver el Tomo IV, sec. 2%, 16, sobre
la transmisién de la empresa familiar; y Tomo VI,sec.6* sobre la sucesién en la Empresa
Familiar. También se puede consultar, Barbeito Roibal, S; Guillén Solérzano, E.; Martinez
Carballo, M.; Dominguez Feijoo, G.; (2004); «Vision europea del proceso de sucesioén en la
empresa familiar»; Boletin Econémico de ICE, n°2821; pp. 27-37. Gallo, Miguel Angel, La
sucesion en la empresa familiar, Editorial La Caixa, Barcelona, 1998.
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2. Las bonificaciones de las cargas tributarias y el resurgir de los
pactos sucesorios

El otro extremo a tener en cuenta en el resurgimiento de los pactos
sucesorios, es el aspecto tributario. Precisamente la Comisién europea
formulé una Recomendaciéon 94/1069/CE de 7 de diciembre sobre
transmisién de pequefias y medianas empresas, por la dificultad que
entrafia la transmisién de la empresa, principalmente mortis causa, y
también en la Comunicacién de 29 de junio de 1994 indicaba la necesidad
de reducir la carga tributaria cuando el objeto de la sucesion o la donacién
fuese una Empresa Familiar.

Desde esta éptica e incluso més alla de la Recomendacion de reducir
la carga tributaria cuando el objeto de la sucesién o donacion fuese
una Empresa Familiar, es importante para Baleares hacer referencia
a la reciente Ley del Parlamento de las Illes Balears 22/2006, de 19 de
diciembre, de reforma del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
cuyo Titulo V ha sido modificado por Ley 6/2007, de 27 de diciembre, de
Medidas Tributarias y Econémico-Administrativas. Esta ley tributaria ha
supuesto, practicamente, la eliminacién del impuesto de sucesiones entre
conyuges, descendientes y ascendientes (art. 2). La Exposicién de Motivos
de la Ley 22/2006 (1,3) dice «asi, dentro de estos limites, preside la clara
vocacion de no suprimir el impuesto (cuyo establecimiento compete al
Estado), pero si de rebajar sustancialmente la carga fiscal del mismo a un
ntmero significativo de contribuyentes, concretamente a aquéllos que son
mds proximos al causante (descendientes, conyuge y ascendientes)».

También reduce, notablemente, el impuesto de donaciones entre los mismos
parientes, y, especificamente, si el objeto es la Empresa Familiar.

Esta Ley ampara de forma explicita las instituciones que conforman
la llamada sucesién contractual regulada por la Compilacién de las
Illes Balears (art. 6 y art. 69), en términos de la EM. IL,6, dice: «en
consecuencia, una reforma tendente a cumplir los objetivos anteriormente
enunciados no podia dejar de lado el régimen aplicable a algunas de estas
instituciones peculiares, tales como la definicién o la donacién universal, y
el finiquito de legitima o los pactos sucesorios». La Ley 22/2006 enumera
los pactos sucesorios regulados en la Compilacion balear a los que atribuye
la condicién de «titulo sucesorio» y, en consecuencia son aptos para la
aplicacion de los beneficios fiscales propios de tales adquisiciones cuando
cumplan los requisitos para su aplicacion.
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2.1. Las reducciones impositivas en las transmisiones inter vivos a
titulo lucrativo de la Empresa Familiar

La Ley balear 22/2006 ha previsto un régimen tributario favorable cuando
el objeto de la transmision inter vivos, a titulo lucrativo, tenga por objeto
valores sobre empresa de indole familiar.!?

El art. 22 de la Ley 22/2006 prevé, para obtener la base liquidable, la
aplicacién de una reduccién de la base imponible de un 95%, cuando la
transmisién inter vivos a titulo lucrativo o gratuito se otorgue al cényuge
o a los descendientes, y siempre que en el objeto de la transmisién «esté
incluido el valor de una empresa individual o de un negocio profesional
a los que sea de aplicacién la exencién regulada en el apartado octavo del
art. 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del impuesto sobre patrimonio».

Se aplicara esta misma reduccion del 95% de la base imponible (art. 23)
cuando en la transmisién lucrativa al cényuge o a los descendientes «esté
incluido el valor de participaciones en entidades a las que sea de aplicacién
la exencién regulada en el apartado octavo del art. 4 de la Ley 19/1991, de
6 de junio, del impuesto sobre patrimonio».

Las deducciones que contemplan los citados articulos 22 y 23 estdn
condicionadas a una serie de requisitos y al mantenimiento de la adquisicién
un tiempo determinado (previsto en el art. 24 de la ley).

Los requisitos de mantenimiento de la adquisicion, son: a) que el donante
tenga 60 afios o esté en situacién de incapacidad permanente; b) que, si
ejerce funciones de direccion, las deje de ejercer y de percibir remuneracién
por este ejercicio desde la fecha de la transmisién; ¢) que el donatario
mantenga la adquisicién y tenga derecho a dicha exencién en el impuesto
sobre el patrimonio durante los cinco afios siguientes a la fecha de la
escritura publica de donacién, salvo que falleciera en este plazo.

También se le prohibe, al adquirente, realizar operaciones societarias o
bien actos de disposicién que puedan minorar sustancialmente el valor de
la adquisicion.

De no cumplir con lo exigido en la norma deberd pagar la reduccién
practicada y los intereses de demora.

Es evidente que la norma persigue la continuidad de la Empresa Familiar.

Ademads hay que tener en cuenta, el reciente Decreto-ley balear 1/2008,
de 10 de octubre, de Medidas Tributarias para impulsar la actividad

3 El tema de la fiscalidad de la empresa familiar se puede consultar en el capitulo V del
libro electrénico de Pérez-Fand6n Martinez, La empresa familiar. Fiscalidad, organizacion
y protocolo familiar, Edit. CISS, 2* ed. Mayo 2008.
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econémica en las Illes Balears, y en particular su capitulo III, sobre el
Impuesto de Sucesiones y Donaciones, que regulan el impuesto en los
supuesto que se conserven los puestos de trabajo en los supuestos de
transmisiones lucrativas, ya que estos beneficios son incompatibles (art. 7)
con los articulos 22 y 23 de la Ley 22/2006, de 19 de diciembre, de reforma
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

2.2. Titulo V de la Ley 22/2006, de 19 de diciembre, de reforma del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

El Titulo V lleva la rdbrica «Aplicacién del Derecho Civil de las Illes
Balears», que dedica el Capitulo T al dmbito de aplicacién; su art. 55
determina que «las normas del presente titulo han de aplicarse a las
adquisiciones por causa de muerte y lucrativas entre vivos en las que
el negocio juridico que dé lugar al hecho imponible del Impuesto de
Sucesiones y Donaciones se rija por el Derecho Civil de las Illes Balears,
y la Administracién de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears sea
competente para la liquidacién del Impuesto».

El Capitulo II de este Titulo V, se dedica a las adquisiciones por causa
de muerte y lucrativas entre vivos, y su articulo 56 que rubrica como «La
donacién universal, la definicién y otros pactos sucesorios», dice: «La
donacion universal, la definicion y los pactos sucesorios reglados en los
articulos 8 a 13, 50, 51 y 72 a 77, respectivamente, de la Compilacién de
Derecho Civil de las Illes Balears, aprobada por el Decreto Legislativo
79/1990, de 6 de septiembre, tendran el caracter de titulo sucesorio a los
efectos del art. 11b) del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre sucesiones y donaciones,
y en consecuencia, gozardn de todos los beneficios fiscales inherentes a las
adquisiciones sucesorias cuando les sean aplicables».

El articulo 58, afiade «La donacién universal a que se refieren los articulos
8 a 13 y 73 de la Compilacién de Derecho Civil de las Illes Balears y los
pactos sucesorios a que se refiere el libro IIT de este mismo texto, tendran
el carédcter de titulo sucesorio y, en consecuencia, gozardn de todos los
beneficios fiscales inherentes a las adquisiciones sucesorias cuando le sean
aplicables».

Esta regulaciéon ha suscitado varios problemas que determinaremos mas
adelante. Alguno de ellos se ha intentado paliar mediante la modificacién
del Titulo V de esta Ley.
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2.3. La modificacion del Titulo V de la Ley 22/2006, por Ley 6/2007, de 27
de diciembre, de medidas tributarias y econémico-administrativas.
La falta de exactitud en el tipo adquisitivo

Como hemos advertido, la llamada Ley de Acompafiamiento de los
Presupuestos (Ley 6/2007) para la Comunidad Auténoma de las Illes
Balears, aproveché para modificar «algunas deficiencias» de la Ley
22/2006, como se explica en la EM en estos términos: «Para finalizar con
la regulacion de los impuestos directos, la seccién 4.* dedica el articulo
11 a la modificacion de algunos preceptos de la Ley 22/2006, de 19 de
diciembre, de reforma del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, con
la finalidad de solucionar algunas deficiencias puntuales advertidas en el
texto vigente y aclarar el alcance de determinados pactos sucesorios, asi
como de reducir el importe de la reduccién prevista para las donaciones
dinerarias de padres a hijos y otros descendientes para la adquisicién de su
primera vivienda habitual».

En lo que nos interesa, advertimos que la modificacién producida pretende
deslindar los distintos negocios juridicos que son «titulo sucesorio». Por
una parte el art. 56 y 58 de la Ley 22/2006, es reiterativo y no queda claro
lo que pretende clasificar.

Por un lado el art. 56 menciona la donacién universal, la definicién y
los pactos sucesorios regulados en los articulos 8 a 13, 50, 51 y 72 a 77,
respectivamente, de la Compilacién de Derecho Civil de las Illes Balears.
En esta nominacién sélo se determinan los institutos del Libro I: la
donacién universal (8 a 13), la diffinitio (50-51), y las instituciones del Libro
III las engloba en los pactos sucesorios de los arts. 72 a 77, determinando
que son titulos sucesorios a efectos de aplicarles los beneficios fiscales.
Ma4s adelante, el art. 58 repite las instituciones que tienen la consideracion
de titulo sucesorio para aplicarles los beneficios fiscales, y bajo el epigrafe:
«La donacién universal y los pactos sucesorios», menciona la donacién
universal citando los art. 8 a 13 y el 73, y los pactos sucesorios del Libro
III, que debe referirse a los arts. 72 a 77. Este articulo no se comprende
bien, porque repite el anterior «a la baja», ya que no cita la diffinitio (art.
50-51 del Libro I), y sin embargo cita el art. 77 que es el «finiquito de
legitima» del Libro III (que equivale a la diffinitio del Libro I). Por otro lado
al citar la donacion universal (arts. 8-13) del Libro I, no precisa que el art.
73 del Libro 1T debe referirse al parrafo 3°.

En realidad la redaccién no es correcta y es reiterativa.

La reforma por Ley 6/2007 no ha mejorado totalmente la redaccién, a
pesar de que ésta era la intencién manifestada en la EM. El art. 56, bajo
el epigrafe «donacién universal y definicién», determina que «La donacién
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universal y la definicién a que se refieren los articulos 8 a 13, 50, 51 y
73 de la Compilacién de Derecho Civil de las Illes Baleares...» son titulos
sucesorios con el fin de otorgarles los beneficios fiscales que sean inherentes
a estas instituciones sucesorias. Se olvida el articulo del 77 del Libro III,
que se refiere al finiquito de legitima o «diffinitio»; tampoco puntualiza que
el art. 73, del Libro III, debe referirse sélo al parrafo 3°, porque los demas
se incluyen en el art. 58. Este articulo tampoco ha logrado la correcta
redaccion del art. 58 de la Ley 22/2006, aunque la mejora, ya que en este
articulo seguramente se queria incluir los demdas pactos sucesorios del
Libro III, como reza en el epigrafe «otros pactos sucesorios». Determina
que son titulos sucesorios «Los pactos sucesorios regulados en los articulos
72 a 77 de la Compilacién de Derecho Civil de las Illes Balears», por lo que
les atribuye los beneficios fiscales propios. Queda incluido en esos pactos
sucesorios, «el finiquito de legitima» del art. 77, que deberia incluirse, con
el fin de ordenar la regulacién, en el art. 56; y la donacién universal, que al
no haber precisado que se referia al parrafo 3° del art. 73, en el art. 56, en
este articulo 58 es reiterativo.

La redaccién confusa de los articulos 56 y 58 de la Ley 22/2006 no ha
quedado totalmente subsanada con la nueva redaccién dada por Ley
6/2007.

Sin embargo, el problema radica en otro aspecto de estas instituciones,
que no se ha resuelto con la modificacién del Titulo V de la Ley 22/2006
de los dos articulos anteriores, porque se sigue atribuyendo a los pactos
sucesorios la cualidad de titulos sucesorios y por ello se determina la
aplicacion de los beneficios fiscales propios de estas adquisiciones cuando
les sean aplicables, olvidandose que tales adquisiciones pueden ser también
a titulo inter vivos, como se vera mas adelante.

En efecto, los pactos sucesorios que se enumeran en la ley tributaria son
titulos sucesorios desde la perspectiva civil, aunque hay que tener en
cuenta que las transmisiones patrimoniales que derivan de tales pactos
pueden generar transmisiones inter vivos.

3. El problema de los efectos adquisitivos derivados del pacto
sucesorio, desde el prisma tributario

Es evidente que la «donacién universal» y otros pactos sucesorios que
describe la ley tributaria, a efectos civiles, son titulos sucesorios. Es por
ello que a los titulos sucesorios desde la perspectiva tributaria se les aplica
la normativa de las adquisiciones mortis causa, y, en consecuencia, los
beneficios tributarios derivados de las adquisiciones sucesorias. Pero no
podemos olvidar que la «donacién universal» regulada en la Compilacién
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comparte una doble naturaleza, ya que despliega los efectos adquisitivos
inter vivos propios de la donacién; y por ser titulo sucesorio, comparte los
efectos adquisitivos mortis causa.

Esta cuestién, desde el 4mbito tributario ha tenido repercusién porque,
patrimonialmente se produce una transmisién en vida del donante y del
donatario, o del que firma definicién.

En esta situacion, a efectos tributarios, serfa necesario distinguir no sélo
la naturaleza del negocio sino el momento en que se producen los efectos
adquisitivos, es decir, las transmisiones y correspondientes adquisiciones e
incrementos patrimoniales.

Los beneficios que otorga la ley tributaria balear estin concebidos desde
la perspectiva de adquisiciones derivadas por la muerte del causante ya
que los califica como titulos sucesorios; sin embargo, al tener la donacién
universal una doble naturaleza se producirdn transmisiones patrimoniales
inter vivos, por tanto adquisiciones lucrativas para el beneficiario antes del
fallecimiento del causante de la sucesién. Este mismo efecto se produce
en la diffinitio porque es esencia del negocio, al tratarse de una renuncia
anticipada a los futuros derechos sucesorios en contemplacién de una
atribucién patrimonial a titulo lucrativo, que puede ser, incluso, muy
anterior al momento del otorgamiento del negocio de diffinitio, al actuar
como presupuesto negocial.

Esta cuestion que deriva de la propia naturaleza del negocio ha provocado
desde el prisma tributario que se hayan planteado cuestiones sobre estas
transmisiones a efectos de liquidacién del impuesto.

Una interesante consulta que se ha planteado, sobre la Ley 22/2006,
a la SG de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios Publicos, nim. de
consulta: V1691-07, en su Respuesta concluye: «(...) La institucién del
Derecho Civil de Baleares denominado “donacién universal” es un pacto
sucesorio. Los pactos sucesorios son titulos sucesorios a los efectos del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Por lo tanto, el tratamiento que
debe darse a los pactos sucesorios en este impuesto es el que corresponde
a las adquisiciones mortis causa. Segunda: En principio, en los pactos
sucesorios resulta aplicable la regla general de las sucesiones mortis causa,
segun la cual el impuesto se devengari el dia del fallecimiento del causante
o (...) conforme al articulo 196 del Cédigo Civil. Tercero: No existird
ganancia o pérdida patrimonial dnicamente en el caso de transmisién por
causa de muerte».

De la Respuesta a esta Consulta al Organo SG de Impuestos Patrimoniales,
Tasas y Precios Publicos, la primera cuestién a tener en cuenta, a efectos
tributarios, es que si existe una transmisién patrimonial en vida del donante
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que genera un incremento patrimonial queda sujeta al Impuesto de sobre
la Renta de las Personas Fisicas, porque como se advirtid, las Respuestas a
estas Consultas tienen efecto vinculante para las CCAA.

Segiin la Respuesta a la Consulta vinculante parece que exonera de
imposiciéon por IRPF, pero de una correcta lectura la interpretacién
deberia ser la contraria, ya que, en la conclusién tercera dice: «no existira
ganancia o pérdida patrimonial dnicamente en el caso de transmisién por
causa de muerte»; el término «inicamente» indica que si la transmisién
no es por causa de muerte deberia estar sujeta al impuesto. Si acudimos
al articulo 33.3.b) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, que establece: «33.3. se estimard
que no existe ganancia o pérdida patrimonial en los siguientes supuestos:
(-..) b) Con ocasién de las transmisiones lucrativas por causa de muerte del
contribuyente.»

Por lo que, cuando la transmisién lucrativa es por causa de muerte, no dara
lugar a la Imposicién por IRPF. :Acaso puede mantenerse que la atribucién
lucrativa con efectos en vida del donante, o la atribucién patrimonial,
presupuesto de la diffinitio, que la ley califica como titulo sucesorio, son
adquisiciones mortis causa?.

En principio, en estos supuestos de adquisiciones patrimoniales a
titulo lucrativo, como ocurre en la diffinitio (art. 50 CDCIB), o en las
transmisiones en vida del donante, en la «donacién universal de bienes
presentes y futuros» (art. 8 CDCIB), se producirdn dos imposiciones, una
a cargo del donatario universal, de acuerdo con la ley balear que califica
estos negocios juridicos de titulos sucesorios («tendrdn caricter de titulo
sucesorio», art. 56, Ley 22/2006); y siempre que se cumplan los requisitos
personales (grupo Iy II del art. 2), deberian tributar como titulo sucesorio
con una bonificacién muy importante, ya que la Tasa es el 1%; y si se
califica el Hecho Imponible como donacién inter vivos, la Tasa bonificada
es del 7%. La otra, que es a cargo del donante, siempre que se produzca un
incremento patrimonial en el momento de la transmision inter vivos respecto
del valor que tenia en el momento de la adquisicién, deberd tributar por el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Pero si la transmision es
como titulo sucesorio, que es la ficcion de la Ley 22/2006, en este caso se
le deberia exonerar de la imposicion por IRPF; aunque como se deduce de
la Respuesta del SG, no se finge que es titulo sucesorio sino transmisién
inter vivos, segtn los términos de la respuesta a la Consulta V1691-07 que
dice: «<En el caso de que, como consecuencia de dichos pactos sucesorios,
se produjese una transmisién de bienes en vida del donante, no resultara
aplicable lo dispuesto en el citado precepto por lo que si se generase una
ganancia patrimonial estaria sujeta al impuesto».
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En consecuencia, debido a la doble naturaleza del negocio, la cuestion
se complica, porque, para el donatario, estaremos ante una atribucién
patrimonial, que atn siendo una adquisicion inter vivos, la Ley 22/2006
la califica de titulo sucesorio; por lo que puede ampararse, a la hora de
tributar, por la tasa bonificada del 1%, y no del 7% como donacién. Sin
embargo para el donante la cuestion es distinta, segin la Respuesta
Vinculante de la SG del Ministerio de Hacienda, ya que dice, expresamente
que si hay transferencia de bienes inter vivos, deberd tributar si hay
incremento patrimonial entre el momento de la adquisicién y el de la
donacion, por concepto de IRPF. En este caso, con fin impositivo, han
decidido no considerar que es «titulo sucesorio».

En definitiva, esta cuestién es importante en la llamada sucesion
contractual, porque en los pactos de suceder y de no suceder siempre hay
transmision de bienes inter vivos:

3.1. Pactos de succedendo

En los llamados pactos de succedendo, plasmado en la denominada
«donacién universal de bienes presentes y futuros» en el Libro I de la
Compilacién, siempre debe existir transmisién actual de bienes (art. 8.1
y 11.1 CDCIB) que adquiere el donatario universal a titulo de donatario,
aunque, a la muerte del donante pueda adquirir los bienes de residuo,
que éstos si tienen caracter de adquisicion mortis causa, porque el titulo
adquisitivo es el de heredero. Por el contrario, en el Libro III, ya que en el
Libro II para Menorca la sucesion contractual estd prohibida, los llamados
«pactos de institucién» pueden implicar simples llamamientos o contener la
transmisién actual de todos o parte de los bienes, por lo que si se estipulan
como simples llamamientos no existira transmision actual de bienes.

Es importante esta cuestion tributaria, porque atn calificando a los pactos
sucesorios de titulo sucesorio, las adquisiciones derivadas de estos negocios,
deberidn tributar como si de una adquisicién mortis causa se tratara; sin
embargo, por los efectos vinculantes de esta Respuesta a la Consulta a SG
es conveniente determinar el momento en que se produce la adquisicién
de los bienes que incluye la «donacién universal», porque dependiendo del
momento adquisitivo la tributacién serd mas o menos gravosa; y dado que
en la donacién universal existen bienes presente y futuros del donante,
que transmite al donatario, nos conduce a determinar si tales bienes se
adquieren a titulo de donatario o bien a titulo de heredero, ya que de esta
institucion nace el doble titulo, como se analizard més adelante, y en
funcién del momento adquisitivo se producira la tributacién por IRPF.
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3.2. Pactos de non succedendo

En los llamados pactos de non succedendo, que en el Libro I para Mallorca
regula la diffinitio los arts. 50 y 51, y para Ibiza-Formentera, el «finiquito
de legitima», art. 77 del Libro III, y que prohibe el Libro II para Menorca,
la adquisiciéon de bienes se produce siempre inter vivos, por lo que al
producirse un incremento patrimonial inter vivos, siempre se producira la
doble tributacién: a cargo del donatario como titulo sucesorio, con Tasa
bonificada por la ley balear al 1%, y a cargo del donante como incremento
patrimonial por Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. En todo
caso, en los pactos de no suceder parece dificil mantener la naturaleza
sucesoria del negocio de atribucién patrimonial, ya que el titulo lucrativo
de la adquisicién puede ser, incluso anterior al otorgamiento de la diffinitio

(art. 50 CDCIB).

Sin embargo, en una Consulta vinculante a la SG de Impuestos
Patrimoniales, Tasas y Precios Ptblicos; ntiim. de consulta: V0508-05, que
responde el 23/03/2005, atn siendo anterior a la Ley 22/2006, se puede
aplicar ya que reproduce la misma tesis que la anteriormente citada sobre
«donacién universal», que es posterior a la ley 22/2006; la Respuesta dice:
«La institucion del Derecho Civil de Baleares denominado “finiquito de
legitima” es un pacto sucesorio. Los pactos sucesorios son titulos sucesorios
a los efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Por lo tanto, el
tratamiento que debe darse al "finiquito de legitima” en este impuesto es el
que corresponde a las adquisiciones mortis causa; y ello, tanto en lo referente
a la aplicacion de las reducciones (consulta planteada) como en lo relativo a
todos los demds elementos del impuesto (hecho imponible, base imponible,
base liquidable, tipo de gravamen, deuda tributaria, sujeto pasivo, devengo,
etc. )».

Como se analizard, la adquisicién a titulo lucrativo, presupuesto de la
definicion, es siempre una adquisicién intervivos (art. 50 y art. 77 CDCIB).

3.3. La cuestion del «titulo sucesorio» a efectos tributarios

Queda, por ultimo, cuestionarse si para alguna de estas instituciones
en particular la «donacién universal de bienes presentes y futuros» y
la diffinitio, o aquellos pactos sucesorios en los que hay transmisién de
bienes inter vivos, deben tributar como titulos sucesorios, es decir, como
adquisiciones mortis causas por tanto a la Tasa bonificada del 1%, o bien,
como donacion inter vivos, al 7%, de acuerdo con la Ley balear 22/2006."*

1% Siempre que sea aplicable (art. 2, grupo Iy II, Ley 22/2006).
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Al determinar la Ley balear que son «titulos sucesorios» la tributacion por
las adquisiciones derivadas de estos titulos deberia ser al 1%, atin existiendo
incrementos patrimoniales derivados de estas adquisiciones lucrativas inter
vivos, por determinarlo asf la ley.

Ahora bien, si la adquisicion de bienes por el denominado «titulo
sucesorio» por la Ley 22/2006, lo ponemos en relacion el art. 3 (Hecho
Imponible) y éste con el art. 24 (Devengo) de la Ley 29/1987 de Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, al decir el art. 3. 1. Constituye el hecho
imponible: a). La adquisicién de bienes y derechos por herencia, legado
o cualquier otro titulo sucesorio. b). La adquisicién de bienes y derechos
por donacién o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito, inter vivos
(...); si tenemos en cuenta el art. 24 sobre el devengo, ya que sin devengo
no nace la obligacién tributaria, que dispone: «1. En las adquisiciones por
causa de muerte y en los seguros sobre la vida, el impuesto se devengara
el dia del fallecimiento del causante o del asegurado o cuando adquiera
firmeza la declaracién de fallecimiento del ausente, conforme al articulo
196 del Coédigo Civil. No obstante, en las adquisiciones producidas en
vida del causante como consecuencia de contratos y pactos sucesorios, el
impuesto se devengara el dia en que se cause o celebre dicho acuerdo. 2.
En las transmisiones lucrativas inter vivos el impuesto se devengari el dia
en que se cause o celebre el acto o contrato. 3. Toda adquisicién de bienes
cuya efectividad se halle suspendida por la existencia de una condicién, un
término, un fideicomiso o cualquier otra limitacién, se entenderd siempre
realizada el dia en que dichas limitaciones desaparezcan».

Estos articulos determinan que la obligaciéon tributaria nace con el
fallecimiento o con el contrato. Por lo que parece, que, ain calificando
los contratos sucesorios de «titulo sucesorio», a efectos impositivos lo que
determina la obligacién tributaria es la adquisicién lucrativa al tiempo
de la celebracién del contrato; o bien al tiempo del fallecimiento. Esto se
traduce en una adquisicién que denominamos inter vivos (al tiempo del
contrato), o bien en una adquisicién mortis causa, si se produce al tiempo
del fallecimiento.

{También implica que la adquisicién que se produzca inter vivos tributa
por la Tasa bonificada del 1%, ya que esta adquisicién se califica como
titulo sucesorio, aunque el momento del devengo es la celebracién del
contrato; o bien por la menor bonificaciéon del 7% para las donaciones?, y
a este impuesto a cargo del donatario ¢se debe afadir, la tributacién del
donante, en caso de existir incremento patrimonial por IRPF, (art. 33.3.b
Ley 35/2006), cuando la transferencia es inter vivos?, de acuerdo con la
Respuesta la Consulta Vinculante V1691-07.
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Desde la perspectiva del derecho civil, son titulos sucesorios y asi lo
reconoce la ley tributaria, aunque también comparten la naturaleza de
donacién inter vivos, por lo que, las adquisiciones que provengan de estos
negocios que supongan una transmisién de bienes inter vivos, a titulo
gratuito, deberian tributar como donaciones a la Tasa bonificada del 7%
de acuerdo con la ley balear. De otro modo, no entiendo :cémo puede
simularse que estamos ante una adquisicién mortis causa, cuando se
produce la transmisién de ciertos bienes en vida del causante a titulo de
donacién, ya sea como presupuesto de la diffinitio, ya sea por «donacién
universal»?. Todo ello nos conduce a tener que delimitar, de acuerdo con
la Compilacién balear, tanto en la «donacién universal de bienes presentes
y futuros», como en la diffinitio, cuando se producen las adquisiciones
patrimoniales, y cual es el titulo adquisitivo del donatario universal y del
definido de los bienes que integran estos negocios, porque, como ocurre
en la «donacién universal» se producen dos momentos adquisitivos, unos
bienes se adquieren a titulo de donatario y otros a titulo de heredero.

Sélo analizaremos estas dos instituciones que corresponden al Libro I
de la Compilacion, dedicado a Mallorca; aunque este estudio, a efectos
tributarios, se puede extender analégicamente al Libro 111, dedicado a Ibiza
y Formentera, porque el art. 65 CDCIB excluye los pactos sucesorios para el
Libro IT aplicable a Menorca, donde la sucesion tiene s6lo dos fundamentos:
el testamento y la ley. Para el Libro III podemos aplicar, como regla general,
el parrafo segundo del art. 73 «los pactos de institucién pueden implicar
simples llamamientos a la sucesion o contener transmision actual de todos
o parte de los bienes»; donde se determina, claramente que existen dos
momentos adquisitivos, unos por titulo inter vivos, y otros por titulo mortis
causa. También podemos aplicar, analégicamente, a lo dispuesto para el
«finiquito de legitima» en el art. 77, del Libro 111, el estudio de la diffinitio,
regulada en el Libro I, por los arts. 50 y 51 CDCIB; ya que la adquisicién
de bienes siempre se produce inter vivos.

4. Los titulos adquisitivos de los bienes objeto de la donacion
universal (art. 8 CDCIB) y del presupuesto de la diffinitio (art.
50 CDCIB)

Deberia ser importante delimitar el momento adquisitivo de los bienes que
ingresan en el patrimonio de un sujeto por donacién universal de bienes
presentes y futuros (art. 8-13 CDCIB), o derivado del presupuesto de la
diffinitio (art. 50 CDCIB), a efectos de determinar el momento del devengo
respecto de estos bienes, como hemos apuntado anteriormente.
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El estudio de los momentos adquisitivos de los bienes fundamentados en
estos negocios es esencial, o deberia serlo, en relacién al nacimiento de la
obligacién tributaria.

II. LA DONACION UNIVERSAL DE BIENES PRESENTES Y FUTUROS

El negocio juridico que sirve de fundamento para la adquisicién de los
bienes, que transmite el donante al donatario, es la «donacién universal».

La donaci6n universal de bienes presentes y futuros, que regula
la Compilacién balear, en su Libro T (Mallorca) estd colocada,
sistematicamente en el Capitulo 11, del Titulo 11, dedicado a las Sucesiones.
Esta colocacién sistemdtica concuerda, en principio, con la calificacién de
la Ley Tributaria como titulo sucesorio. En efecto, la donacién universal
es un fundamento sucesorio (art. 6 CDCIB); ahora bien, el problema que
plantea este negocio deriva del doble caricter de la Institucién que, por
una parte se trata de un fundamento de deferirse la sucesion, permitido
en el Derecho civil de Baleares, (art. 6 CDCIB); y por otra, se trata de un
negocio inter vivos e irrevocable, art. 8.2 CDCIB, por tanto, de naturaleza
distinta a los actos de dltima voluntad, que son esencialmente revocables.

1. Ladonacion universal. Concepto

La donacion universal®® es un negocio inter vivos, y no de ultima voluntad,
porque es valida de «presente» (art. 8.2 CDCIB), es de eficacia inmediata
(art. 8.1 in fine; art. 9.1 CDCIB «de presente»), y es irrevocable,'® art. 8.2

!> Para un estudio pormenorizado ver, Masot Miquel, Miguel, El contrato sucesorio en
el derecho foral de Mallorca: la donacién universal de bienes presentes y futuros, Graficas
Miramar. Palma de Mallorca 1978. Morey Umbert, Jaime, «Un punto de vista sobre las
donaciones universales. Utilidad actual de la Institucién». Boletin Informativo del Colegio
de Abogados de Baleares, n° 3, de 1973, pag. 92. Ferrer Vanrell, M.Pilar, «La problematica
del doble titol de la donacié universal de béns presents i futurs en el Dret Civil de
Mallorca». Setenes Jornades de Dret Catala a Tossa. 1992, pags. 301-320.

16 Vilida de «presente» es la expresién para indicar la eficacia inmediata. Vid. nota siguiente
de Serra i Maura; la férmula de «donacién universal» dice:«presenti valitura». Don Pedro
Ripoll i Palou explica: «la palabra valedera de presente, significativa del verdadero pacto
entre vivos, ha dado siempre a estas donaciones el concepto y carécter de irrevocables; y la
efectividad aplazada para después de la muerte del donante o de su mujer, ha sido equivalente
tan solo a la reserva del usufructo». Memoria sobre las Instituciones del Derecho civil de
las Baleares. En Biblioteca judicial, Legislacién Foral de Expaiia. Derecho civil vigente en
Mallorca. Se puede consultar de Ferrer Vanrell y Munar Bernat Materials Precompilatoris
del Dret Civil de les Illes Balears, Palma 2002. También el articulo 8.1 de la Compilacion de
1961: «La donacién universal de bienes presentes y futuros, valedera de presente y efectiva
a la muerte del donante o de su consorte, sera irrevocable».
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CDCIB; y sabemos que la revocabilidad es de esencia en los negocios de
ultima voluntad.

La donacién se califica como contrato, (asi los arts. 6 y 7 utilizan el
término sucesién contractual). Sin embargo, la donacién no es un contrato,
es un modo de adquirir la propiedad que no requiere tradicion; ahora bien,
en la Compilacién, la donacién universal se configura como un contrato,
arts. 6 y 7 CDCIB; y el art. 8.1 CDCIB remarca la «cualidad de heredero
contractual», aunque el titulo de donatario es suficiente para adquirir los
bienes donados sin necesidad de tradicién.”

Cuando el art. 8.1 CDCIB habla de «heredero contractual», y lo mismo en
el art. 7 CDCIB, la palabra «contractual» quiere decir bilateral e inter vivos,
esto es, un medio distinto de deferirse la sucesion, admitida en nuestro
Derecho de Mallorca, porque no hay que olvidar que la donacién universal
se regula en el Capitulo Segundo, del Titulo II De las Sucesiones, y que la
propia Compilacién atribuye al donatario la cualidad de heredero, art. 8,1
CDCIB , cualidad que le viene dada ex lege, y no negocialmente, es decir,
ex voluntate.

El problema que se presenta, a efectos adquisitivos, es de la esencia del
propio negocio; la donacién, como negocio inter vivos, tiene una eficacia
transmisiva que se agota en un s6lo momento, por ello, la adquisicién por
parte del donatario sélo alcanzaria a los bienes presentes no a los bienes
futuros, ni a los «excluidos» que ha previsto la Compilacién (art. 11.1). Ni
el negocio, ni el titulo de donatario, como tales, serian suficientes para la
posterior adquisicién de los otros bienes que se configuran en la donacién;

7 En este sentido Serra Maura,Miguel, cita una Sentencia de la Real Audiencia de 1646,
en la que se dijo: «donatio jurium facto una de presenti valitura (al igual que el parrafo
2 del art. 8 CDCIB), et effectum post obitum sortitura, et alia fiat postea de eiusdem
juribus incontinenti valiturum priorem preferri fuit judicatum quia solum convectione
jura transferrent». Decisiones Majoricensis super diversos variosque, tum Canocicae tum
Civilis Jurisprudentiae, D ante O, n° 6. BCC, Manuscritos N°558. En esta Decisién, cuyo
Relator fue Feresona, se contempla el supuesto de dos donaciones sobre los mismos bienes:
1) la primera donacion, la eficacia de presente, es la transmisién de la nuda propiedad sin
posesion, porque el donante retiene el usufructo post obitum ; asi la efectividad surgira
post mortem , que serd cuando se consolidara la plena propiedad. 2) La segunda donacién,
es ineficaz, aunque haya transmisién inmediata de la plena propiedad; porque tiene
preferencia la primera donacién, ya que los derechos se transfieren por el sélo «acuerdo»,
sin tradicion: «quia solum convectione iura transferrent»; asi el donante es un non domino,
porque ya no tenia la propiedad, sino que tan sélo se reservé el usufructo. El mismo autor,
también cita, en el mismo sentido, una Decisién de 30 de Octubre de 1668, cuyo Relator
fue Mora, en la que se fall6: «donatio facta de re particulare de presenti licet effectum
sortitura post mortem donantis, ad clausula constituti, operatur perfectam traditiones
traslationes dominii et possessionis ad impediendum ne donator rem donatam possit
obligare quam operatur vera realis et actualis traditio». Decisiones Senatus Majoricensis,
Donatio, n° 38. BBM, 102-111-22.
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nos referimos a los bienes «excluidos» por el donante (art. 11.1 CDCIB), y
los bienes futuros. Estos bienes quedan configurados como de residuo, y el
donatario los adquirira a la muerte del donante (arts. 9.2 y 11.3 CDCIB),
que no puede ser a titulo de donatario, sino de heredero (art. 8.1 CDCIB)

2. Los bienes que se transmiten en la donacién universal y el
titulo adquisitivo

El art. 11, en su parrafo 1° CDCIB, comienza diciendo: «no afectard
a la universalidad de la donacién la exclusion de determinados bienes
presentes...», y afiade que, tampoco afectara la «reserva» de la facultad de
disponer sobre estos bienes, y sobre parte o sobre todos los futuros.

De esta diccion se deduce que pueden existir bienes que no formen parte
del contenido de la donacién universal, y a pesar de ello, la donacién se
sigue calificando como universal. Nos referimos a los bienes presentes
«excluidos» de la donacién; y otros bienes que el donante se «reserva» la
facultad de disponer, ya sea sobre parte de los presentes, ya sea sobre parte
o sobre todos los futuros.

Tres son las cuestiones a analizar: 1) en primer lugar, que se entiende por
«universalidad de la donacién», que es el elemento que la hace distinta
a la donacién simple; 2) la segunda cuestion serd determinar cuél es el
objeto de la donacién, definiendo que se entiende por bienes presentes, ya
sean reservados o excluidos; y cuales son los bienes futuros. 3) La tercera
cuestion se centrard en delimitar cudl es el titulo por el que se adquieren
dichos bienes.

Resueltas estas cuestiones, tendremos que analizar como concuerdan
los titulos adquisitivos que determina la Compilacién, en relacién a los
titulos adquisitivos previstos en la Ley (tributaria balear) 22/2006, de 19 de
diciembre de reforma del impuesto sobre sucesiones y donaciones, modificada
parcialmente por ley 6/2007, de 27 de diciembre de medidas tributarias y
econémico-administrativas.

2.1. ;Qué significa «universalidad de la donacién»?

La universalidad de la donacién alcanza a los bienes futuros que,
necesariamente, tienen que formar parte de la donacién. La Tratadistica
mallorquina'® mantuvo, respecto a la inclusién de los bienes futuros en

18 Serra Maura, Miguel dice: «Donatio omnium bonorum mobilium et inmobilium, que
tunc habebat donator, non es universalis, sed particularis et bona futura non comprehensit.
Ita decisio in R.A. referente Mora, 8 Junii 1671».Decisiones Majoricenses super diversos
variosque,tum Canonicae tum Civilis Jurisprudentiae, Palma Balearium 1715, D ante O, n°
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la donacién, que si no se incluian en ella, ésta no se podia calificar de
universal.

No tiene naturaleza de «donacién universal» la donacién que no incluye los
bienes futuros. Sobre los bienes futuros no hay disponibilidad al momento
del otorgamiento de la donacién, ni estdn en el patrimonio del donante, ni
se sabe si estardn; pero deben formar parte del objeto de la donacién (arts.
8.1y 11.1 y 2 CDCIB). El donante, mientras vive, sera el titular pleno, art.
8.3 CDCIB, y tendra sobre ellos el poder de disposicion ex lege; son bienes
«reservados» por mandato legal, que hace inditil la cldusula de reserva por
parte del donante (ex arts. 11.2 y 9.2 CDCIB), excepto que la «reserva»
lo que haga es limitar la facultad de disposicién que tiene ex lege. Asi,
el donante, tanto por actos inter vivos (art. 11.2 CDCIB), como por actos
mortis causa (art. 9.2 CDCIB), podra disponer de ellos. A su muerte, el
donatario adquirird el residuo de dichos bienes; esto es, los que el donante
no haya dispuesto.

Del articulo 11.1 CDCIB se puede colegir que no admite la «exclusién»
de los bienes futuros; de admitirse, la donacién universal no llevaria
aparejado el titulo de heredero (art. 9.2 CDCIB); s6lo cabe que el donante
se reserve la facultad de disponer sobre tales bienes futuros (art. 11.2

CDCIB).

Podrén existir bienes que no formen parte del objeto de la donacién
universal, como ocurre con las cldusulas de «exclusién» de bienes presentes;
incluso se permite que existan cldusulas de «reserva» de la facultad de
disposicién sobre los bienes presentes incluidos en la donacién, y atin asi
seguira calificandose de universal (arts. 11.1 en relacién con el 11.3 y el art.
9.2 CDCIB). Es un principio general de Derecho sucesorio, la exclusion de
«res certa» no elimina la universalidad del titulo.

En la donacién, como objeto de adquisicion por parte del donatario, se
incluye todo el residuo de los bienes presentes «excluidos» y no dispuestos,
y el residuo de los futuros, que adquirird al fallecimiento del donante a
titulo de heredero.

25. BCC, Manuscritos n° 558. En otra obra, comenta una Decisién de 18 de Mayo de 1649
y dice: «donatione universalis comprehendit omnia bona etiam quod citra ipsam donanti
obvenerunt» Decisiones Senatus Majoricensis, Biblioteca Bartolomé March, (Sig.102-
I11-22) Donatio n°2. En los Protocolos notariales consultados, que se conservan en el
Arxiu del Regne de Mallorca, en la donaciones universales siempre se atribuyen los bienes
futuros.
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2.2. Objeto de la donacién

Son objeto de la donacién universal los bienes presentes que se transmiten
en el acto de la donacién y los bienes de residuo, que queden en el caudal
relicto del donante-causante, de los «excluidos de presente y de los futuros.

2.2.1.Concepto de bienes presentes y futuros

Son bienes presentes, aquéllos respecto de los cuales el donante es titular
actual, porque forman parte de su patrimonio. Los bienes futuros, sélo
se puede saber a posteriori, es decir, seran aquellos bienes que existirdn
al tiempo de su fallecimiento en el patrimonio del causante; los que
conformarén el caudal relicto del donante universal.

El concepto de bienes presentes y futuros, en la donacién universal, lo
pondremos en relacién al otorgamiento del negocio.

2.2.2. Los bienes presentes, sus clases

Son bienes presentes, aquéllos que son de titularidad actual del donante
(art. 9.1); son los bienes existentes al tiempo del otorgamiento de la
donacién, ya sean bienes «incluidos» en la donacion, art. 8.1 CDCIB; ya
sean bienes «excluidos» de la donacién, art. 11.1 CDCIB.

La Compilacién, en su art. 11.1 CDCIB, enumera dos clases de bienes
presentes: bienes que se «reserva» el donante ; y bienes «excluidos» por el
donante.

Es asi que al momento de la donacién existirdn: 1) los bienes presentes
que se trasmiten por la donacion, de los que se puede reservar la facultad
de disponer de parte o todos los donados (art. 11.1 CDCIB); y los bienes
presentes que puede excluir de la donacién (art. 11.1 CDCIB).

Los bienes «excluidos» de la donacién, son bienes presentes respecto
al momento del otorgamiento de la donacién que no se transmiten al
donatario, quedando en el patrimonio del donante.

En cambio, los bienes presentes «reservados» por el donante, son bienes
incluidos en la donacién y se transmiten al donatario, es decir, entran en
el patrimonio del donatario, si bien el donante «se reserva», sobre ellos, la
facultad de disponer. Precisamente esta «reserva» de disponer presupone
que los bienes han sido adquiridos por el donatario, si bien tiene limitado
su poder de disposicién, como consecuencia de la «reserva»; si dispone de
ellos, haciendo uso de su poder de disposicién, salen del contenido de la
donacién. La reserva de la facultad de disponer sélo puede interponerse
sobre algunos de los bienes donados, porque si existiera la reserva sobre
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todos, atacaria, directamente, a la irrevocabilidad de la donacién, art. 8,2

CDCIB.

Estos bienes se configuran como los del art. 639 Cc., aunque incurre
en un error,”” como el art. 11.3 CDCIB, al disponer «que el donatario
los adquirird como heredero» a la muerte del donante, porque ya los ha
adquirido al tiempo del otorgamiento de la donacién, a titulo de donatario,
si bien con el poder de disposicién limitado por la facultad dispositiva que
se ha reservado el donante.

A efectos transmisivos, el donatario adquiere los bienes presentes que le
transmite el donante, incluso aquéllos sobre los que se ha reservado el poder
de disposicion, al tiempo de otorgarse la donacién. El titulo adquisitivo de
estos bienes es el de donatario universal.

2.2.3. Los bienes futuros

Serdan bienes futuros los que el donante haya adquirido después del
otorgamiento de la donacién y al tiempo de su fallecimiento conserve en su
patrimonio, sin haber dispuesto de ellos por negocio mortis causa (ex arts.
9.2; 10y 11.2 CDCIB).

Los bienes futuros estin, necesariamente, incluidos en la donacién
universal, (art. 8.1 CDCIB); son objeto de la donacién. Los bienes futuros
no se pueden excluir totalmente, porque lo impide el art. 8.1 CDCIB;
y el art. 11.1 y 2 CDCIB tampoco lo permite. El donante sélo se puede
«reservar» la facultad de disponer sobre estos bienes, art. 11.2 CDCIB;
reserva que es indtil, porque la facultad la tiene ex lege , tanto por actos
mortis causa, art. 9.2 CDCIB, como por actos inter vivos , art. 11.2

CDCIB.

2.2.4. Destino de la «reserva» de los bienes presentes y futuros

La cldusula de «reserva» de bienes presentes puede ser en concepto de
alimentos del donante y para testar y disponer de ellos a su libre voluntad
(art. 11.1); en este segundo caso puede afectar no sélo a los bienes presentes,
sino a los futuros (art. 9.2 y art. 11.2 CDCIB).

YEl art. 639 dispone que si fallece el donante sin hacer uso del derecho a disponer,
«perteneceran» estos bienes reservados al donatario. Ya le pertenecen, por esto el donante
se ha reservado la disposicion. Al morir decaerd la clausula de reserva que pesaba sobre
un bien que adquirié por donacién el donatario.
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La cldusula de «reserva» en concepto de alimentos del donante siempre
tiene que existir®® si la donacion es efectiva en vida del donante (art. 13.4
CDCIB), y no afecta a la universalidad de la donacién.

Si la cldusula de «reserva» es, 1) para el pago de legitimas® (que son debidas
por Ley), la cantidad reservada no vuelve a la herencia, ya que siempre
se adjudicard a los legitimarios, salvo que premuera. 2) Si la clausula de
«reserva» es para testar y disponer a su libre voluntad,?? tampoco afecta
a la universalidad de la donacién. En el caso que el donante no ejercite la

20La Exposicion de Motivos del Proyecto de Apéndice de 1903 dice: «Las donaciones
que se otorgan en este pais, por mds que no difieren en su naturaleza de las admitidas
y reglamentadas por el Derecho comin, no quedan limitadas como éstas a los bienes
presentes, sino que por uso constante en estas islas pueden extenderse a los bienes futuros
y comprender la totalidad de los bienes, mientras se reserve el donante en propiedad o
usufructo los necesario para vivir en un estado correspondiente a sus circunstancias.
La donacién comprensiva de los bienes presentes al mismo tiempo que los futuros es
frecuentisima en el territorio balear».

2l Esta «reserva» la encontramos en Sentencia del TS de 14 de Noviembre de 1887,
(Resultando segundo) dice: «... hizo gracia donacién pura, perfecta e irrevocable, en
sanidad entre vivos valederos de presente y efectiva después de la muerte del donante...
bajo los pactos, reservas y condiciones, entre otras... que se reservaba el donante la
legitima espectante a sus hijos dofia Francisca, dofia Antonia, D. Jaime y demds péstumos
que tuviese, y la veintena parte de los bienes quedaba para disponer de ella a su voluntad,
y si no disponia de la misma, quedaria comprendida en esta universal donacion...».

22En los Instrumentos de Donacién Universal de los Manuales de Notaria, en siempre
existe la reserva. En el Formularium Gasparis Almaxor. Notarii., siglo XV, se dice: «retentis
tamen (x) libris de quibus possim meas facere omnimodas voluntates», folio 45. Archiu
Regne de Mallorca, Cédice n° 183. En otro Formulario, Artis Notariae, siglo XVII, se dice:
«retineo tamen michi ab hoc universalis donatione, centum libras monete majoricarum
de quibus possim testari et meas facere omnimodas voluntates», folio 16. Arxiu Regne
de Mallorca, Cédice n°14. Esta misma reserva, también se encuentra en los Protocolos
notariales. Asi, en el Protocolo de Juan Odén Socias, dice: «In primi, retineo michi ad
testandum et meas facere voluntates, sex mille libras monete maioricarum», folio 1v.
Afio 1605, Arxiu del Regne de Mallorca, S-895. En otro Protocolo de Jer6nimo Roselld,
dice: «retineo tamen michi 20 libras de quibus possim testari». Folio 5, Afio 1661. Arxiu
del Regne de Mallorca, Protocolos-R. 105. Ya, posteriormente, en el Protocolo de José
Villalonga, de 1814, dice: «<me reservo de la present universal donacio cinch sous moneda
de Mallorca per tota part heretat y llegitima (es la reserva para el pago de legitimas) en
mos bens expectant a Magdalena Bestard me filla, y altre sinch sous per quisqun de mos
infants posthumos y de vuy en avant naxedors... Item es pacte y me reservo de la present
universal Donacio vint lliuras de dita moneda, para fer de ellas a mes liveras voluntats (
esta reserva es de libre disposicion), y en cas de no dispondrer de las referidas vint lliuras,
vull servescan per mon enterro...». Folio 7, Arxiu del Regne de Mallorca. Protocolos-V-333.
En otro documento, del mismo notario, de 1818, se reserva una cantidad para el pago de
legitimas, y se afade: «Tertio, es pacte que me reservo de la present universal Donacio,
cinchcentas lliuras de dita moneda para dipondrer de ellas a mes liberas voluntats, y en
cas de no dispondrer de las matexas vull vegen compresas ab la present universal Donacio,
con tal pero que deuren pagar tot el gasto de el mon enterro, funeral y obra pia conforme
nostron stament». Folio 183v., Arxiu del Regne de Mallorca. (Protocolos- V-334).
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facultad de disponer sobre estos bienes que tiene reservada, se extingue la
cldusula de reserva del poder de disposicion.

2.3. Los titulos adquisitivos en la donacion universal.La teoria del
doble titulo

El titulo de donatario universal, inico que consta en la donacién, lleva
implicito el de designado heredero?® contractual, arts. 8.1 y 10.2 CDIB. Asi
se desprende de una Ordinacié nova recogida en la Recopilacié de Canet
de 1622.** Esta ordinacié nova dice «el donatari es verament universal
sucessor».

El contenido del negocio de donacién universal abarca todos los bienes del
donante, ya sean los de presente y los de residuo que incluyen los restantes
de los presentes «excluidos» y de los futuros.

La donacién agota su eficacia transmisiva en un solo acto, y tenemos unos
determinados bienes que se incluyen en la universalidad de la donacién
que no pueden transmitirse en el acto de otorgamiento de la misma: a)
los bienes de futuro, porque falta la disponibilidad de los mismos; y b)
el residuo de los bienes presentes excluidos. En consecuencia debemos
averiguar cudl serd el fundamento de la adquisicién de dichos bienes, ya
que estan incluidos en la donacién.

2.3.1. El doble titulo

Los arts. 9.2 y 11.3 CDCIB dicen que los bienes que se incluyen en la
universalidad de la donacién y que no pueden transmitirse en el acto de
otorgamiento de la misma, el donatario los adquiere como heredero del
donante.

2 Ripoll i Palou justifica en la Memoria que se equipara «en la practica...tales donaciones
a los testamentos y el donatario al heredero universal, hasta el punto de aceptarse aquéllas
como titulos eficaces y legitimos para abrir el juicio de testamentarfa por las disposiciones
de la vigente ley de Procedimientos judiciales». Se puede consultar en Materials
Precompilatoris del dret Civil..., cit, pag.47, preparado por Ferrer Vanrell, M.P. y Munar
Bernat, P.

24 La Ordinacié nova dice: «Com en las donacions universal de bens presents y esdevenidors
ab retensio de quantitat o, cosa certa lo donatari es verament universal sucessor.y lo hereu
puis no succeiex en cosa universal sino certa y es mes conforma a dret que lo donatari
universal sostenga las actions y drets actius y passius que lo que es instituit hereu de la
cosa certa en la donatio retinguda statuim e ordenam que lo donatari universal de bens
presents y esdevenidors ab retentio particular sia tingut e obligat fer inventari dels bens del
donador comsi verament fos hereu_y com a tal puga esser conuingut per los creditors salvat
al donatari universal dret si lin compatex contra al hereu de cosa particular». Recopilatio
de las Franquesas y Dret Municipal de Mallorca. (Conocida por la Recopilacién de Canet)
1622, pag. 104 v. Archivo del Reino de Mallorca, (sig. Cédice 33).
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De estos articulos y de los arts. 8.1 y 3, y el 13 CDIB, parece deducirse
que en la donacién universal existen dos titulos a nivel adquisitivo: a) el de
donatario, y b) el de heredero.

a) El fundamento o negocio del titulo de donatario, es la donacion.
La donacién es un negocio de disposicién que tiene por objeto los
bienes «presentes» disponibles por el donante (los «incluidos» en la
donacién). La donacién, como negocio inter vivos, otorga el titulo
de donatario pero no el de heredero, que es propio de los negocios
de dltima voluntad. La donacién agota su eficacia transmisiva en
un solo acto; asf el titulo adquisitivo de los bienes presentes puede
ser el de donatario; pero faltaria el fundamento de la adquisicion
de los bienes de residuo: sean los presentes «excluidos» o los
futuros. El titulo de donatario no es apto para transmitir o adquirir
el residuo de los bienes de futuro, porque no existian al tiempo de
la donacidn, ni para adquirir el residuo de los excluidos...

b) El titulo de heredero. La donacién universal ex art. 8.1 CDIB,
conlleva ex lege la «cualidad de heredero contractual del donante».
Este titulo de designado irrevocablemente heredero universal del
donante, no surge del negocio, no es un efecto ex voluntate, sino
que lo atribuye la Ley.”

La donacién universal es el fundamento para la adquisicion de los bienes
de presente y de residuo (presentes excluidos y futuros), y de este negocio
surgen dos titulos: 1) uno ex voluntate, de presente, el de donatario
universal, que despliega unos efectos inmediatos, la adquisicién de bienes
presentes; 2) y, otro, ex lege, el de futuro heredero universal nombrado
irrevocablemente, que desplegara sus efectos a la muerte del donante. Y
por este titulo de heredero adquirird todos los bienes de residuo (de los
presentes excluidos y los futuros).

Esto implica que los momentos adquisitivos son dos, dilatados en el tiempo,
porque de otra manera no podria fundamentarse la adquisicién de los
bienes de residuo.

> En la Memoria del Colegio de Abogados de Palma de Mallorca de 1880-1881, en la
Sesion del dia 1° de diciembre de 1880, se acordé: «Estando admitida la donacién universal
serfa conveniente q. se declarase fuese considerada como un titulo sucesorio». Actas de la
Comision General de estudio del Derecho Civil de Mallorca del 1lustre Colegio de Abogados
de Palma, 1880-1881. Las recoge, Zaforteza De Corral, Luz, en La Compilacién de 1961 a
través de su proceso formativo. Palma 1992, pag. 65.
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2.3.2. Distincion de los conceptos «eficacia» y «efectividad» de la donacion

Por la donacién universal se atribuyen, al donatario, los bienes presentes
«incluidos» en la donacién, que adquiere a titulo de donatario, aunque sobre
algunos de ellos, el donante se haya «reservado» la facultad de disponer.

El parrafo segundo del art. 13 CDCIB dice, que la donacién podra ser
«efectiva» a la muerte del donante, o a la de éste y su consorte; o contener
cualquier cldusula que aplace su «efectividad». Como también puede ser
efectiva de presente.?

La «eficacia» del negocio es siempre inmediata al otorgamiento de la
donacién. En tanto que la «efectividad» puede ser: de presente (art. 9.1
CDCIB), al otorgamiento de la donacién (13.2 in fine CDCIB). O puede
tener efectividad aplazada: ya sea post obitum (del donante, o del donante y
su consorte); o post termini (art. 13.2 CDCIB).

Respecto de los bienes presentes «incluidos» en la donacién que se
transmiten en el acto de otorgamiento del negocio, la «eficacia» y la
«efectividad» pueden ir unidas o separadas:

a) Si van unidas «eficacia» del negocio y «efectividad», estaremos
ante la donacién «efectiva en vida del donante» (art. 13.2 in fine
CDCIB), y en el acto de otorgamiento de la donacién se transmitira
la plena propiedad de los bienes presentes (art. 13.3 y 4 CDCIB).

b) Si «eficacia» del negocio y «efectividad» van separadas (art. 13.2
CDCIB), la «eficacia» serd inmediata al otorgamiento del negocio,
sin «efectividad», que consistird en la transmisién al donatario
de la nuda propiedad de los bienes donados de presente, (art.
13.3 CDCIB). Y la «efectividad» surgira post obitum del donante
o de éste y de su consorte; o cuando llegue el término (art. 13.2
CDCIB), y en este momento se consolidard la plena propiedad, con
la entrega de la posesion, por extincién del usufructo.

26Fl art. 8 de la Compilacién de 1961,decia que la donacién universal: «valedera de
presente y efectiva a la muerte del donante o de su consorte ser4 irrevocable». La doctrina
se planteaba si la donacién universal quedaba suspendida o no de su eficacia hasta la
muerte del donante; o hasta la de éste y su consorte. Morey i Umbert, Jaime, decia al
respecto que la Compilacién no trata de las donaciones universales, «sino de una clase de
donaciones universales, de aquellas donaciones universales efectivas al fallecimiento del
donante y de su consorte. No trata, pues del género, sino de la especie, con lo cual arroja
fuera de su marco, las donaciones universales que sean efectivas de presente». «Un punto
de vista sobre las donaciones universales»..., cit pag.92.
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La donacién «efectiva» post obitum, es la que se encuentra reflejada en los
Protocolos notariales,?” y también en los Manuales de Notaria.?

La Tratadistica mallorquina dice que, cuando en los documentos notariales
se interpone la palabra post obitum, debe entenderse que el donante se
«reserva» el usufructo de los bienes donados;* y siempre hay transmisién
de los bienes en nuda propiedad, sin posesion.

3. Los momentos adquisitivos en la donacion universal y la Ley
22/2006

A modo de recapitulacién es necesario constatar las diversas fases
adquisitivas y también sus modalidades, para encajarlas con el momento
del devengo tributario.

La ley 22/2006 califica la donacién universal como titulo sucesorio, y no
entraré nuevamente en su analisis sino que me remito a lo expuesto al
inicio, sélo recordar que si es titulo sucesorio el devengo deberia efectuarse
al fallecimiento del causante, en consecuencia, lo recibido a titulo de
heredero, que ya se ha dicho que era el residuo de los bienes excluidos y de
los futuros. :Cudndo y por qué titulo debe tributar la adquisicién a titulo
de donatario?; nos referimos a los bienes presentes que recibe al tiempo
de la donacién. Sin embargo surgen mas dudas: :Cémo debe tributar la
adquisicién de bienes presentes a titulo de donatario, cuando el donante se
reserva el poder de disposicion?; :cémo debe tributar los bienes presentes
donados, cuando la «efectividad» es aplazada>.

La ley lo «despacha» calificando la adquisicién por donacién universal de
«titulo sucesorio».*

27En los Protocolos notariales se formula con la frase: «dono ab donacio pura, mera,
simple e irrevocable, que se diu entre vius y de present valedora, son efecte (equivale a
la "efectividad" segtin la CDIB) pero sortidor, después de la mia mort", o del donante y
su consorte. Incluso, he encontrado casos, que la donacién se aplaza la efectividad a la
muerte de la madre de la donante». Vid. Nota 1, Ripoll i Palou

28 La frase de estilo es: «dono, donatione videlicet pura, mera, simplici et irrevocabili, inter
vivos, ac de presenti valitura, post tamen obitum meum suum effectum sortitura et non
antea». Esta frase de estilo, que se repite en los Manuales de Notarfa, es importante, ya
que las palabras «sortire effectum» no es la «eficacia» de la CDIB, sino la «efectividad»; y
al decir «de presenti valitura» se refiere a la «eficacia» inmediata de la CDIB. Lo mismo se
puede decir de la nota 12.

29 Serra Maura,Miguel, dice: «in donatione universali per illa verba post tamen obitum
nostrum et non antea censeri reservatum usufructum» (aqui la «efectividad es post
mortem). Observationes iuridicae. Primer tomo, Biblioteca Casa Cultura, (sig. Manuscrito
n° 555), D ante O, n°67.

30 Estas cuestiones han quedado expuestas en el epigrafe 3 y ss., de la primera parte.
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II1. LA DIFFINITIO, COMO TiTULO SUCESORIO EN LA LEY 22/2006

Hemos indicado, anteriormente, que es esencial, o deberia serlo, la
determinacién de los momentos adquisitivos de los bienes fundamentados
en la donacién universal de bienes presentes y futuros y en la diffinitio, en
relacion al nacimiento de la obligacién tributaria.

En el tema que ahora nos ocupa el estudio se centrard, particularmente,
en la atribucién patrimonial que constituye el presupuesto negocial de
la diffinitio, porque es esta adquisicién lucrativa la que va a provocar la
obligacion de tributar, aunque la ley 22/2006, determine que se hari a la
tasa bonificada del 1%, ya que califica a la diffinitio de titulo sucesorio.
Se cuestiona si, efectivamente, esta atribucién patrimonial estd siempre
bonificada al 1%, o mds bien existirdan supuestos que en el momento del
devengo no pueda tener la calificacién de titulo sucesorio y deba tributar
como donacién a la tasa, también bonificada, del 7%.

1. Aproximacion a la institucion de la diffinitio

La regulacién de las instituciones civiles de derecho propio no pueden
interpretarse sin el preceptivo engranaje en la tradicion juridica balear (art.

1.2 CDCIB).

La diffinitio® que regulan los articulos 50 y 51 de la Compilacion, tiene su
precedente historico-legal en el Privilegi del Rei Jauwme I de 1274; si bien
la institucién fue practicada en todo el dmbito de recepcién del Derecho
Romano.*

Las fuentes legitimadoras de la diffinitio o renuncia fueron: a) El derecho
municipal o estatutario, en definitiva, los iura propia. b) El Derecho
canénico, por el Cap. I, del Tit. XVIII del Sexto de las Decretales de
Bonifacio VIII, que legitima la renuncia de la hija, dote contenta, a la
futura sucesion de su padre dotante, siempre que se preste juramento.’®

31 Por razén de extensién de este trabajo, para un estudio mas documentado de la
institucién ver Ferrer Vanrell, Marfa Pilar, La diffinitio en el Derecho Civil de Mallorca.
Ediciones UIB, Palma 1992; donde pueden consultar su completo tratamiento histérico;
sus antecedentes legislativos y su plasmacion en la Compilacién balear.

32 Los estatutos municipales legitimaron una institucién que se practicaba en toda el
area de penetracién del DR (contraria a sus principios) y que debia mantenerse porque
respondia a los principios feudales: evitaba la disgregacion de los patrimonios que estaban
amenazados por el sistema legitimario romano. El fin econémico y social de tal practica,
en la Edad Media, era mantener la riqueza en unas solas manos, al objeto de ponderar «el
lustre y prestigio de la Casa» que se obtenia a través de la agnacién, y, mas concretamente,
se unia el privilegio de masculinidad junto al de primogenitura.

33 El juramento fue utilizado por los canonistas para dar validez a los actos prohibidos por
las leyes civiles
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¢) El Derecho consuetudinario. En estas regiones de «costumbres» la
recepcion del DR fue mds tardia que en las de «droit écrit».** Las regiones
con mayor influencia romanista trataron de adecuar la institucién a la
técnica romana.®

En Catalufa y Mallorca, las fuentes legitimadoras son distintas. Catalufia
se regia por la renuncia «dote contenta» legitimada por la Decretal de
Bonifiacio VIII; y en Mallorca por Derecho Estatutario, la institucion se
regulé por el Privilegi de Jaume I 3¢ de 1274 y dos Privilegis posteriores de
Sancg I, ambos de 1319.

La estructura negocial de esta institucién podemos extraerla de los Privilegis
otorgados por los Reyes de Mallorca y de las escrituras notariales;?” de
esta interpretacion podemos colegir que la institucién se compone por dos
elementos:

1) Un presupuesto negocial, que era la constitucion de dote, esto es,
una atribucién patrimonial a titulo lucrativo,®® porque el padre
estaba obligado a dotar, imputdandola a sus futuros derechos
sucesorios de origen legal.

2) Y un negocio unilateral: la declaracion de la dotada que manifiesta
sentirse satisfecha con la dote recibida, por lo que define a su padre
sus futuros derechos sucesorios y se compromete a no reclamar
nada mas.

34 En Francia se regian por Estatuto y por «costumbre». En Italia por Estatuto.

35 El primer Estatuto de derecho civil que se tiene constancia son las disposiciones sobre
sucesion feudal que Federico Barbaroja envia al obispo de Avignon en 1161; se encuentra
en unas disposiciones legislativas en materia sucesoria del siglo XII, es el Estatuto de
Guillaume II de Forqualquier de 1162, sobre la exclusién de las hijas dotadas. Tales
précticas recibieron refrendo legislativo por lo que pervivieron, como derecho municipal,
junto al Derecho Romano. Salvo estas excepciones, no se legislé en derecho civil hasta
entrado el siglo XIII; incluso los Condes de Provenza, que eran de los mas poderosos, no
legislaron en materia civil hasta finales del siglo XIII

36 El Privilegi dice que, si la hija casada, de edad legitima y con el consentimiento de su
marido, firma definicién a su padre, no puede actuar cualquier peticién o demanda en vida
contra los bienes de su padre, ni a su muerte contra sus herederos por razén de legitima,
porque la definicion es firme, salvo que su marido sea incapaz.

37El tratamiento de los documentos notariales puede también en Ferrer Vanrell, «La
diffinitio...», cit., pag. 41 a 54. El primer documento encontrado es de 1251, catalogado
en el Archivo Reino de Mallorca (sig.PRPA-XIII-27); Esponsalicio de Elisenda , hija de
Arnaldus de Gerundia y su esposa Ermensendis con Arnaldus de Sala de Ilerda; de 2
Kalendas Marcii, MCCLI.

38 Era un titulo lucrativo en cuanto suponia un enriquecimiento para la hija, pero no era
una liberalidad, por la obligacién de dotar.
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Esta estructura de la diffinitio es la que se ha mantenido a lo largo del
derecho intermedio, hasta que se plasmé en el art. 50 de la Compilacién de
1961, con unos términos no excesivamente afortunados.

1.1. El presupuesto negocial: la constitucion de dote o donacién ob
causam

La atribucién patrimonial, presupuesto de la diffinitio, se localizaba,
histéricamente, en la constitucién de dote. Su efecto dispositivo se
fundamentaba en la causa solvendi, por la obligatoriedad que pesaba sobre
el padre de dotar a su hija; y su efecto adquisitivo era de caracter lucrativo
porque no existia contraprestacion.

Este resultado econémico del efecto juridico de la dote o de la donacién
en contemplacién de matrimonio (segiin se otorgara a la hija o al hijo),
producia un enriquecimiento en sus patrimonios por titulo lucrativo. Y
era este efecto econémico el que el padre dotante o donante imputaba a
los futuros derechos sucesorios del descendiente, que pudiera tener en su
sucesion, por medio de la cldusula de imputacién, que era una propuesta de
diffinitio, que el descendiente aceptard o no. Esta cldusula de imputacién
responde a la frase que el art. 50, de la originaria CEDCB, afade con

los términos «en contemplacion de», frase que se ha mantenido en el
reformado art. 50 CDCIB.

La tratadistica mantuvo que las donaciones fundamentadas en causa
gratuita no se imputaban a la legitima, salvo que el padre asi lo dispusiera.
Ahora bien, las donaciones ob causam se imputaban a la legitima; y se
consideraban ob causam todas las que el padre incluia expresamente en
ellas la clausula de imputacién «pro parte sua».

a) La cldusula de imputacién que se incluye en las donaciones ob
causam lleva implicita la propuesta de diffinitio. Quedara aceptada
como propuesta con la aceptacién de la dote o la donacién; por
lo que se acepta como dote o como donacién y a la vez como
anticipo de legitima, no como diffinitio, ya que requiere un
negocio unilateral de la dotada o donatario manifestando su
voluntad de nada més pedir. Sera el posterior negocio unilateral de
diffinitio el que delimite el dmbito de los derechos que se definen
comprometiéndose mediante el pactum de non petendo.

b) La cldusula de imputacién tiene un doble valor: 1) el reconocimiento
de la cualidad actual de pariente y futura de legitimario o heredero
intestado. Es decir, este reconocimiento de la cualidad de futuro
legitimario, es suficiente para evitar la pretericiéon y otorgar el
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honor del nomen. 2) Pretende ser pago anticipado de un derecho
patrimonial futuro de origen familiar, esto es, ser pago de los
futuros derechos sucesorios de origen legal.

1.2. Objeto de la atribucién patrimonial

El objeto de la atribucién patrimonial, histéricamente era la dote. La
cuantia de la dote debia ser congrua,® para ello existian unos parametros,
unos criterios para su congruencia. Artigues* equiparaba «la obligacién de
dotar» con «dote congrua»; sera congrua la dote que sea suficiente para
contraer matrimonio, sea superior o inferior a la legitima; de no serlo tenia
accion para reclamar su complemento.

Cuando no hay exclusién automadtica,* sino que la constitucién de dote es

el presupuesto negocial del negocio de renuncia o diffinitio, en este caso, el
concepto de «dote congrua» cambia por el de «dote contenta». Por lo que
requiere un segundo negocio unilateral de la dotada declarandose contenta,
satisfecha, y por ello define sus futuros derechos sucesorios.

Tanto el Privilegi de Jaume I, de 1274, para el Reino de Mallorca, como
otros Estatutos Municipales medievales, asi como la Decretal de Bonifacio
VIII, que siguié Cataluna, atienden al concepto «dote contenta».

El presupuesto de la diffinitio, de acuerdo con sus antecedentes histéricos,
debe producir un lucro en sentido juridico, como consecuencia del nexo
causal existente entre el empobrecimiento del patrimonio del disponente y
el enriquecimiento del patrimonio del atributario, futuro definidor.

SERRA MAURA,* comentando una decisién de la Real Audiencia de 22
de enero de 1634 dice que la obligacién de dotar es del padre y si prometen
conjuntamente (padre y madre) dotar a la hija es necesaria la entrega
efectiva, no basta la imputacion, sino que tiene que ir acompafiada de un
efectivo desplazamiento patrimonial a la hija. Relata dos Decisiones de la

3 Ver el estudio de los conceptos «dote congrua»- «dote contenta», segin la tratadistica
y los protocolos notariales de Mallorca, en Ferrer Vanrell, M.Pilar, La diffinitio en el
derecho civil..., cit. pags. 90 y ss.

40.Y siempre baxo estas voces: obligacién de dotar se entiende dote congrua». Alegacién
sobre la dote congrua en pleito planteado por Raymundo Fortuity y Gual de Rueste, Garcia
y de Olezacon Diia. Maria Cotoner vda. Y heredera usufructuaria (...) sobre la dote congrua
de Diia. Violante Gual Zaforteza, mujer de D. Jorge Fortuna, con Decreto Provisional dado
por la Real Audiencia de 18 de febrero de 1721 (en Biblioteca Bartolomé March).

#'La dote congrua tenfa una excepcién en aquellos Estatutos Municipales en que la
exclusién no es automatica por la dotacion (ej el Estatuto de Borgofia era automatica)

*2 Decisionum Regii Senatus Minorumgque Tribunalium Majoricarum Tomo I, (Manuscrito.
BBM Sig. 102-111-23) folio 226v.
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Real Audiencia que interpretan el Privilegi de 1274, una de 8 de noviembre
de 1638 y otra de 6 de junio de 1629, en las que claramente se exige la
recepcion de la dote como presupuesto para la validez de la diffinitio. Por la
falta del presupuesto negocial la diffinito es ineficaz.*

1.3. El presupuesto negocial y la clausula de imputacion o nexo de
causalidad en el art. 50 CDCIB

La Compilacién ha seguido el precedente histérico del presupuesto de
diffinitio, al determinar que lo serd una atribucién patrimonial como efecto
adquisitivo, es decir un resultado econémico que suponga el aumento del
activo o la disminucién del pasivo de su patrimonio, porque siempre tiene
que tener plasmacién patrimonial.

El presupuesto debe producir un lucro en sentido juridico, como
consecuencia del nexo causal existente entre el empobrecimiento del
patrimonio del disponente y el enriquecimiento del patrimonio del
atributario, futuro definidor.

El titulo lucrativo se manifiesta siempre como un resultado, y debe ser
consecuencia de un negocio de disposicion inter vivos, sea atributivo o
extintivo. No son aptos los negocios mortis causa, porque la propia diccién
del art. 50 no lo permite, al decir «reciban o hubieren recibido». Ni es apto
cualquier efecto lucrativo que su fuente esté en la ley (por ej. Art. 610 Cc.,
ni el art. 366).

La CDCIB no utiliza los términos «donacién, atribucién o compensaciéon»**
en sentido juridico. Sélo el término «donacién» tiene naturaleza juridica; el
término «compensacién», juridicamente significa encontrarse dos personas
en las posiciones acreedoras y deudoras reciprocamente (art. 1195 Cc); y
«atribucién» es un concepto econémico.

La relacién de causalidad entre enriquecimiento-empobrecimiento de
ambos patrimonios puestos en relacién (ascendiente-descendiente, que
sean futuros legitimarios) tiene que venir determinada por la imputacién.
Histéricamente la determinaba la cldusula de imputacién que se incluia
en el negocio de constitucién de dote. Hoy la cldusula de imputacién

43 Bassa, Joseph, dice: «pater ipsi constituerit etiam adjecta clausula tam paternis quam
maternis bonis, de paternis dumtamxat signifians dotare videtur cum filias dotare sit
officium pater (...) Quinimo nec renuntiatio facta a filia juxta multum sentenciam materna
sucesiones valida est etiam si jusjurandi vinculum accésit quasi sine causa facta». [uridicae
Observaciones Variis Regni Majoricensis Senatus Decissionibus illustratae et alphabetico
ordine digeste. 1700 (sig,Manuscrito n° 553, BCC), folio 40

**Ver una explicacién mas detallada en Ferrer Vanrell, M.P. La diffinitio...,cit., pags.
207 y ss.
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ha desaparecido y se ha sustituido por los términos «en contemplacién
de», que no es mas que la relacion causa-efecto entre enriquecimiento-
empobrecimiento de ambos patrimonios.

Este nexo de causalidad se pone de manifiesto por la aplicacién de las
normas de computacién en el patrimonio del atribuyente, y las normas de
imputacion en el patrimonio del atributario, (arts. 47.3 y 48.7 CDCIB)

También se ha modificado la iniciativa. En la Compilacién la iniciativa
parte del descendiente futuro legitimario, respecto de su ascendiente.
Histéricamente la iniciativa partia del ascendiente que imputando el efecto
lucrativo del objeto de la dote hacia una propuesta de definicién, que el
descendiente concretaba en el negocio de diffinitio.

El grupo parlamentario PSM-EEM present6 una enmienda (n° 61) al art.
50 vigente* proponiendo la supresiéon de los términos «en contemplacion
de alguna donacién, atribucién o compensacién que éstos reciban o
hubieren recibido con anterioridad». Era acorde con la propuesta que
también interpuso de supresion de legitimas. Ahora bien, ajeno al negocio
de diffinitio, en su carécter histérico.

El vigente art. 50 prevé que la atribucién patrimonial («donacion,
atribucién o compensacién») sea coetanea al negocio de diffinitio, o bien
sea deferida en el tiempo; pero siempre anterior al negocio de diffinitio.
Es el significado de los términos legales «que de éstos reciban o hubieren
recibido con anterioridad» (art. 50 CDCIB).

Precisamente son estos términos los que dificultan el entendimiento de la
Ley tributaria de las Illes Balears 22/2006.

2. Elnegocio de diffinitio

Existente la atribucién patrimonial del padre o ascendiente, que es el
presupuesto del negocio de diffinitio en sentido estricto, y hasta que se
produzca la manifestacién de voluntad unilateral del descendiente, que
debe ser un futuro legitimario, no es mds que un anticipo de legitima. La
clausula de imputacién sélo es una propuesta de definicion, que aceptara
0 no.

Para que se produzca la exclusién en la futura sucesiéon del ascendiente,
es necesario un segundo negocio, la diffinitio, que es la manifestacién
de entenderse satisfecho, pagado, por lo que se compromete a nada mas
reclamar en la sucesion de su padre (pactum de non petendo). No es una
renuncia, sino que define por estar satisfecho.

* En su tramitacién parlamentaria a la reforma de la Compilacién de 1990.
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Los sujetos que intervienen en el negocio son los «descendientes,
legitimarios y emancipados»; es decir, no son legitimarios, porque no lo
serdn hasta que cause la sucesion, lo que estd diciendo el art. 50 es que
por la relacion actual de parentesco estd colocado en el lugar de futuro
legitimario, respecto de la sucesién a la que se renuncia y respecto del que
ha recibido una atribucién patrimonial, que es el presupuesto negocial.

Tiene que reunir dos condiciones, linea, siempre recta y grado, que debe
ser en primer grado.

La capacidad de los sujetos, histéricamente, se exigia segiin el aforismo
«habilis ab nuptias, habilis ac pacta nuptialis», que era la capacidad para
matrimoniar; pero tratindose de hija, requeria el consentimiento del
marido como complemento de capacidad, porque tenia que aceptar la
cuantia de la dote.

El art. 50 de la Compilacion del 1961 requeria la emancipacion. El vigente
art. 50 exige, también, la emancipacién por lo que vuelve a coincidir con
la capacidad para matrimoniar, (por la modificacién en 1981 del art. 46.1

CCO).

La vecindad civil de los sujetos, al tiempo del otorgamiento de la definicién
debe ser la local (15.4 Cc) mallorquina (art. 50 CDCIB), o ibicenca o
formenterense (art. 77 CDCIB). No cabe la vecindad civil menorquina (art.

65 CDCIB).

Por el contrario, el negocio productor del efecto lucrativo, que es el
presupuesto de definicién, no requiere la vecindad civil mallorquina,
ibicenca o formenterense, ya que no se exige que sea coetdneo.

Es un negocio formal por lo que debe formalizarse en escritura puablica
(art. 50.4).

2.1. La naturaleza juridica de la renuncia o diffinitio. Su interpretacion
historica
La diffinitio es un negocio juridico unilateral por la que el descendiente,

que se entiende satisfecho por los futuros derechos sucesorios de origen
legal, renuncia a tales derechos.

Varios son los problemas que se plantearon los Doctores del Derecho
Intermedio, porque a la recepcién del Derecho Romano chocaron con las
practicas que estaban prohibidas por las leyes romanas de renunciar a una
sucesion no deferida y por el principio de igualdad de todos los hijos en los
derechos sucesorios de origen legal.
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La Tratadistica*® se plante6é dos cuestiones sobre esta practica; una de
validez y una cuestion de eficacia del negocio.

1) La cuestion de validez se fundaba en el objeto del negocio;
porque el objeto de la diffinitio se entendia que era un derecho
irrenunciable, por la naturaleza sucesoria ya que las leyes romanas
no permitian renunciar a una sucesiéon no deferida por ser «contra
bonos mores naturales» e inducia al «votum captandae mortis».
Ademis, tratdndose de un derecho futuro, el objeto del negocio era
indisponible, lo que choca con la renuncia que es esencialmente
dispositiva.

2) La otra cuestion que se plante6é era un problema de eficacia, que
surge por la falta de firmeza del negocio; porque la renuncia, al ser
unilateral, se entendia que era revocable.

Para salvar estas cuestiones,* las soluciones a estos obstaculos que dan los
’
postglosadores, los comentaristas y posteriormente toda la tratadistica son:

a) El problema de eficacia lo salvan mediante la renuncia «per modum
pacti» , porque el pacto lo hara irrevocable.

b) La cuestion de la validez, por el mismo pacto, cuyo objeto puede
ser futuro, al tratarse de un negocio obligacional y no dispositivo
como es la renuncia; ademads, siendo «pacto de non petendo» crea
una excepcién de modo que no extingue la obligacién y no requiere
una disponibilidad actual, sino que queda obligado a no reclamar
en el futuro.

En el fundamento de estas cuestiones, la teoria del pacto, estd el motivo
que ha llevado a la doctrina balear*® contempordnea a calificar el negocio, a
mi entender erréneamente, de contrato, interpretando una falsa naturaleza
del negocio, como se vera. Esta cuestién quedé zanjada, definitivamente,

4 Ver todo el tratamiento de esta cuestién, en mi anterior citada obra «La diffinitio...»,
pags. 103 a 149.

*7El tratamiento que hace la Tratadistica del Derecho Intermedio sobre estas interesantes
cuestiones puede verse, también, mas extensamente explicado, Ferrer Vanrell, M.P. La
diffinitio..., cit. pags. 106 a 145.

* Entre otros, lo califican de contrato oneroso, Pascual Gonzélez, L. La definicion,
institucion de derecho sucesorio contractual, Impr. Guasp. Palma 1962, Ferrer Pons. J.
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales. Dirigidos por Manuel Albaladejo y
Silvia Diaz Alabart, T. XXXI, vol.1°, com. Art. 50. Mir De La Fuente, T. La definicién del
Derecho Civil especial de Baleares y los conflictos de leyes. Cuadernos de la Facultad de
Derecho, nim.2. Palma 1982.
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por la voz autorizada de GALLERATUS* al decir «tamen renuntiatio sive
sit simples, sive fiat per pactum semper habet eadem naturam, et semper
dicitur renuntiatio. Pactum etenim solum addit renuntiationes obligationis
robur. Unde renuntiatio alioquin revocabilis, cum fit per pactum, non
potest revocari».

Los términos del art. 50 CDCIB son confusos, ya que en sus términos
iniciales dice «por el pacto sucesorio conocido por definicién...»; y, como se
advirti6 respecto de los términos del presupuesto negocial, aqui tampoco
se utilizan los términos en estricto sentido juridico. El término pacto
sucesorio corresponde a la calificacién de la institucién dentro del ambito
de la sucesién contractual, fundamento sucesorio permitido en Mallorca
(art. 6 CDCIB); pero en modo alguno nos permite determinar que estemos
ante un contrato, porque, ni lo permite la interpretacién de la letra del
propio articulo; ni lo permite su preceptiva interpretacion histérica (art.

1.2 CDCIB).

¢Cémo puede entenderse que la mal llamada «contraprestacién» por la
doctrina que lo califica como contrato, que es la atribucién patrimonial,
coetdnea o anterior, pueda mantenerse si decae el negocio de diffinitio en
sentido estricto? Podemos poner un ejemplo; si un descendiente futuro
legitimario recibe una atribucién patrimonial y define sus futuros derechos
sucesorios, vy, posteriormente, fallece antes que su padre donante, la
donacion es firme e irrevocable, y ésta atribucién queda en el patrimonio
relicto del hijo, (cuestion distinta es si se vera afectada por la reversién
del 812 Cc., como ocurrié en el caso que se cita a continuacién). Por la
premoriencia nunca llegé a ser legitimario. Es el supuesto de la Sentencia
del TSJIB de 28 de mayo de 1992, que D. Guillermo fallecié en 1983,
premuriendo a su madre Diia. Ana, propietaria del bien donado como
presupuesto de la diffinitio. La donacién atribuida, con anterioridad, es
irrevocable, aunque decaiga una posterior diffinitio por no llegar a ser

Y De Renuntiationibus Tractatus. Tribus Tomis Distinctis. Genevae, Johannis Hernan
Widerhold 1678. Lib IV, Cap. III, nim.13. En este sentido, Galleratus, siguiendo a
Bolognetus, aclaré las cuestiones que, respecto al negocio de renuncia, se fueron
suscitando desde la Glossa. Distingue, segtin la Glossa entre renuncia y pacto, en cuanto
a sus efectos, «renuntiatio simplex est consensus permisivus, pactum vero est consensus
obligativus», en consecuencia la firmeza del negocio difiere «quod simplex renuntiatio
potest quandocumque revocari antequam alter jus aprehendat, et idem cum fit animo, ut
alteri queratur, ut non adquiritur» ( De Renuntiationibus..., cit, Lib. IV, Cap. III, nim.9
y Cap. II, nim.8). Sin embargo Galleratus mantiene que no hay razén para exigir el pacto
«quoniam tanta potestas renuntiationis liceo pendeat ab unius voluntate tantum, ut ipsius
pacti in quo intervenit duorum consensus» (De Renuntiationibus...», cit. Cent. I Ren.
XVII, ntm.32).
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legitimario. Estas cuestiones son insalvables dentro de la teoria de los
contratos, para quienes lo califican como tal.”®

La diffinitio o renuncia a la legitima o a los futuros derechos sucesorios, en
consecuencia es un negocio unilateral otorgado por el que el descendiente
legitimario que renuncia a los futuros derechos sucesorios. El descendiente
declara estar satisfecho por sus futuros derechos sucesorios, por entender
que lo imputado por el ascendiente es suficiente. Esta es la interpretacion
que latia en el originario art. 50, en los términos «renunciar y dar finiquito».
No es una renuncia simple, sino por haberse satisfecho el derecho futuro
que se renuncia.

Presupuesto y supuesto de hecho conforman el tipo negocial. Sin embargo,
la inexistencia del negocio de diffinitio supone el mantenimiento del
presupuesto negocial.

El negocio de diffinitio en sentido estricto se manifestard en el momento en
que el descendiente, dada la existencia del presupuesto negocial, declare
su voluntad de renunciar a sus derechos sucesorios y desde entonces sera
irrevocable.

2.2. El objeto de la diffinitio. Los derechos definidos

El objeto de la diffinitio alcanza al 4dmbito de los futuros derechos
sucesorios que se renuncian. Histéricamente, el objeto abarcaba el
complemento de dote y los futuros derechos sucesorios de origen legal,
esto es, el suplemento de legitima, en su caso (porque habia recibido su
anticipo), y la sucesion intestada, salvo que se reservara ésta y no existieran
varones, «renuntiatio facta a filia dote contenta ovni juris sibi competenti in
haereditatis patris, reservata successione ab intestato, operat caso quo patri
descendenti aba intestato supervivat filius masculus qui non renuntiaverit,
nam tunch non obstante reservatione, solus filius ad haereditaem patris
abintestato admittat».”!

La Tratadistica mallorquina,’ siguiendo a los autores del ius commune,

mantiene la regla de interpretacion restrictiva de los derechos definidos.
ARTIGUES?® dice al comentar la Decisién de 19 de diciembre de 1674 que

0 Ver nota 48.

> Asi se pronuncia Artigues, Liber Exemplaris, Palma 1716 (sig. Manuscrito 102-11-17.
Biblioteca Bartolomé March), folio 244, nim. 78, y la Tratadistica, ver mi estudio en «La
diffinitio...»cit.,pags. 63 a 68 y 162 a 176.

>2 En opinién de Serra Maura, Decisiones Senatus Majoricensis, (cit)olio 271v.; Artigues i
Suau, Liber Exemplaris, cit., folio 239 Y 239V., nim. 32; Fiol I Flor, Exemplaris Antiquea
Regiae Audientiae BCC (sig. Manuscrito, nl 567), folio 38I.

53 Liber Exemplaris cit., folio 238, ntim.28.
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fue declarado «renuntiatio facta ex una causa non extendit ad jus competens
ex alia causa, quia es stricti juris, et non comprehendit nisi quod est
expresum» ; mantenia que las cldusulas amplias y generales no valen, salvo
que expresen, inequivocamente, la voluntad de definir, tan ampliamente,
sus derechos; pero incluso en este caso, no se entendian incluidos los
derechos sucesorios voluntarios como cualquier otro derecho desconocido
al tiempo de la diffinitio, porque atentaria contra el principio romano de
libertad de testar. Incluso no afecta a la diffinitio si el testamento en que
instituye a la hija es anterior a la definicién ya que provenia «ex nova causa»,
porque toda la Tratadistica entendi6é que si el padre murié sin cambiar el
testamento era por que no habia cambiado su voluntad de instituirla; asi
se declar6 en la Decision de 19 de septiembre de 1628 «filia renuntiaverit
omnia jura paterna haereditatis, seu in bonis paternis spectantibus, in
favorem patris aduch viventis; si ab isto antecedente fuit cum aliis haeres
Instituta, et pater postea decedat, non mutata voluntate, habebit ipsa partem
haereditatis in quam repperet Instituta, renuntiatione no obstante».>

En la renuncia se entendia que, ya sea expresa o tdcitamente, estaba
incluida la clausula «rebus sic stantibus» ; era communis opinio, y asi
lo afirma GALLERATUS> al decir «amplia modo preadicta procedit
etiamsi renuntiatio esset iurata, quia juramentum non facti ut renuntiatio
comprehendat jus futurum ex nova causa (...) Habet sane juramentum
tacitam clausulam rebus sic stantibus» Por tal razén no podia interponerse
la «exceptio pactum de non petendo» ante la eventual accién de reclamacién
de tales derechos.*

En el originario art. 50, el objeto de la diffinitio abarcaba «la legitima y
demas derechos sucesorios». La interpretacion de los derechos renunciados
en el derogado art. 50, a la luz de la tradicién juridica balear, debia
entenderse que no podia extenderse a los derechos sucesorios voluntarios,
ademas seria contrario al principio de libertad de testar.

El vigente art. 50 contempla dos modalidades de diffinitio que implica dos
ambitos en su objeto: 1) definicién de legitima, o bien 2) definicién a «todos
los derechos sucesorios». Si no se fija el alcance se entiende el menor

**Esta Sentencia la comenta Serra i Maura, Decisiones majoricensis Super diversos
variosque, tum Canonica tum Civiles Jurisprudentiae, Palma Balearium, anno salutis 1719,
BCC(sig.Manuscrito nim. 558) F ante I, nim. 71.

%> De Renuntiationibus..., cit., Cent I, Ren. XVII, ndm.35

**De esta opinién comenta Molinus, F. «tum etiam iuramentuwm tacitam in se habet
conditionem, rebus scilicet in eodem statu permanentibus (...) unde cum mutatus fuerit
status morte fratrum, consequenter filia successione poterit». Tractatus Celebris, et insignis
de Ritu Nuptiarum, et Pactis in matrimonio conventis. Ex. Typografia Laurentii Deu, iuxta
dommum Regiam. Barcinone 1618, Lib.III, Sect.V., Quaestio LXXXXII, nim.24.
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gravamen «sélo a la legitima» (art. 50 CDCIB). Es acorde con la tradicién
juridica que decia que debia interpretarse restrictivamente.

Sin embargo, el nuevo art. 51 CDCIB, es de una redaccién y casuismo muy
farragoso, al distinguir: 1) La definicién de los derechos legitimarios. El
art. 51.1 CDCIB dice que «deja sin efecto cualquier disposicién relativa
a la legitima del descendiente»; no es mds que, como mantuvieron los
Doctores, la plasmacién de la prohibicién de detraer dos legitimas de una
misma sucesion. En realidad lo que esta diciendo el parrafo primero es que
si la definicion alcanza sélo a la legitima, no cabe la actio ad suplendam y
permite la accién de peticion de los derechos sucesorios voluntarios sea
cual fuere la fecha de otorgamiento del testamento. 2) Si la definicién
es amplia, alcanza a todos los derechos sucesorios; del par. 2° del art. 51
se deduce que tampoco cabe la actio ad suplendam; ademas determina
que no tiene accién para reclamar los derechos sucesorios otorgados en
testamento anterior a la definicién, por lo que da a la definicion el caréacter
de mecanismo de revocacién de cldusula testamentaria, en contradiccién
a la tradicién juridica ya que los derechos sucesorios voluntarios nunca
se entendieron renunciados. La tnica excepciéon que permite es la
sustitucion vulgar del renunciante que fuere hijo tnico. El renunciante,
tiene accion para reclamar las disposiciones testamentarias dispuestas por
el ascendiente, si el testamento es posterior a la definicién. 3) La sucesion
intestada. Si el causante no ha otorgado testamento,”” el parrafo 3° dispone
que el definido es llamado a la sucesion intestada cuando el dmbito
de la definicién alcanza solo a la legitima. Si la definicién es amplia, el
definido no es llamado, sin embargo lo serdn sus descendientes salvo en
dos supuestos: a) que del pacto resulte lo contrario, b) que existan otros
descendientes no renunciantes o estirpes de ellos.

3. La eficacia negocial. Quiebras a la exceptio pactum de non
petendo

efecto negocial es el que determina el Privilegi de Jaume I® «ex tunc non
El efecto negocial es el que det 1 Privilegi d I8 «ex t
possit agere contra patrem sui vel boni ipsius vel contra haeredes eiusdem»,
y los posteriores del Rey Sang¢ I se pronuncian en el mismo sentido. Es
la «exceptio pactum de non petendo», por la que cualquier reclamacion o
pretension que se interponga sobre los derechos definidos, los beneficiarios
el negocio, que son los herederos, pueden paralizarla interponiendo la
del neg q los hered pueden paralizarla interp do 1

>7 La existencia de definicién presume un futuro causante interesado en regular su futura
sucesion, por lo que, presumiblemente, existira testamento

*8 Se puede consultar el texto integro en el Llibre den Pere de Sant Pere en el Archivo del
reino de Mallorca (sig. Cédice n° 2, folio 6, primera columna). Su transcripcion se puede
consultar en Ferrer Vanrell, M.P. La diffinitio, cit., pag.31.
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excepcion. No es tanto un efecto negocial abdicativo, sino la facultad de
paralizar la accién de reclamacién.

La eficacia de la diffinitio tiene su plasmacién en el ambito procesal, el
beneficiario (los herederos) podra paralizar la accién de reclamacién sobre
los derechos definidos.

Entre los distintos supuestos de quiebra de la eficacia del negocio,” la
Tratadistica centré su estudio en dos: 1) la inexistencia del presupuesto del
negocio, que era la atribucién patrimonial que se entregaba por dote; 2) la
ineficacia de la imputacién legitimaria, por faltar la cualidad de legitimario
debida a la premoriencia del descendiente al ascendiente, por lo que decaia
la cldusula de imputacién y posterior definicién.

Vamos a detenernos en el supuesto primero en el que falta el negocio
atributivo, presupuesto de la diffinitio. La Tratadistica mantuvo que si
falta el presupuesto negocial, no prosperaba la paralizacién de la accién
mediante el pactum de non petendo, por lo que «...pater tamen et hoc argui
quod nulla dote filiae asignata pactum per quod filia se excludit a successione
paterna non valeat».°° Si falta el presupuesto negocial no hay negocio,
aunque el negocio de diffinitio en sentido estricto haya sido celebrado
validamente; no se trata de un problema de validez del negocio, sino de
eficacia, la renuncia no produce efectos.

4. El momento adquisitivo en la diffinitio en relacion a la Ley
22/2006

A efectos del momento en que surge el devengo en la diffinitio, que la
Ley 22/2006 califica de titulo sucesorio, con esta calificacién el devengo
deberia efectuarse al fallecimiento del causante. En consecuencia, :cémo se
organiza la tributacién respecto a la atribucién patrimonial recibida como
presupuesto de la diffinitio?. Dificil cuestién a resolver. Si la atribucién
patrimonial es coetdnea al negocio de diffinitio en sentido estricto, el
problema sélo se refiere a calificar de «titulo sucesorio» una donacién o una
condonacién, o cualquier «atribucién o compensacién» (art. 50 CDCIB),
que son titulos inter vivos, por una parte, y que en modo alguno el devengo
estd ligado con el fallecimiento del donante o condonante o atribuyente,

>?Ver su enumeracién y estudio en Ferrer Vanrell, la «La diffinitio...»cit., pags. 185 y ss.

% Dice Ancharanus, Petrus, Comentaria super Sextum Librum Codicis luris Pontificii
atque Caesarei, MDXLIII, Vicente de Portonaris, C,6,20,3 n° 23; como dice Benedictus,
«quia cesta qualitatis requisita a statuto, scilicet dotatio, igitur cessare debet
statutum», Repetitioin Capitulo Raynuntius, extra de Testamentis. Apud Bartholomaeum
Vicentium, Ludugni MDCLXXXII.
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respecto de cuya sucesion se declara satisfecho el descendiente, futuro
legitimario.

Pero este no es el mayor problema; la cuestiéon de dificil solucion es el
tratamiento tributario que se dard a la atribucién patrimonial, que estando
permitida por la Compilacién, se haya efectuado con anterioridad (art. 50
CDCIB). Es decir, en el momento de otorgarse la «donacién» estamos ante
un negocio inter vivos que no tiene el concepto de presupuesto negocial
de la diffinitio; este caracter lo adquirird a posteriori, esto es, cuando «en
contemplacién de» esta atribucion recibida con anterioridad declare definir
sus futuros derechos sucesorios.

¢Acaso esta atribucién patrimonial estard exenta de tributacién a la espera
de que, con posterioridad, llegue o no a ser el presupuesto de diffinitio?,
en cuyo caso tributard a posteriori por la tasa bonificada del 1%, por ser
calificado por la ley tributaria como «titulo sucesorio», con la duda de
que no llegue a serlo. ¢O mads bien tributard como una donacién, a la tasa
bonificada del 7%?, que es la naturaleza juridica que tiene en el momento
de la atribucién patrimonial y donde existe la duda de si posteriormente se
convertird en presupuesto negocial de la diffinitio. De ser asi, ¢se le podra
pedir la devolucién del diferencial a la Agencia Tributaria?, cuestién mas
dificil atdn, ademds a esta dificultad se une la posibilidad de que hayan
pasado los plazos de prescripcion.*!

¢l Estas cuestiones han quedado expuestas en el epigrafe 3 y ss., de la primera parte (I).
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