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Llodrd Grimalt; estas obras fueron las ganadoras de las II, I11
y IV edicién del premio. En la I y VI edicién el premio fue
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1. INTRODUCCION.

Segin el articulo 1 de la Compilacién de las Islas Baleares la tradicién
juridica se encarna a través de las leyes, las costumbres, la jurisprudencia
y la doctrina. Con este ensayo pretendemos realizar un trabajo de
investigacién relacionado con la tradicién juridica de las Islas Baleares y con
su derecho consuetudinario. No se trata de un trabajo exhaustivo, pero
puede ser 1til como punto de partida para un futuro estudio méas detallado,
cuya sistemaética propongo al final de la obra.

Comenzaremos reseiando brevemente los principales hitos de la
evoluciéon histérica del Derecho Balear y la doctrina juridica sobre este
desarrollada.' Finalizaremos esta primera parte con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que abre las puertas a una futura ampliacién del
Derecho Balear compilado, via traslado del derecho foral consuetudinario a
ley foral escrita.?

En la segunda parte analizaremos brevemente lo que se entiende por
costumbre y los problemas que genera su conceptuacion, su identificacién, su
vigencia y su prueba, haciendo especial hincapié en la regulacién de la
costumbre en la Compilacién Balear. Seguidamente estudiaremos
instituciones consuetudinarias y de nuestra tradicién juridica documentadas,
vigentes o no, diferenciando entre las que ya estan en desuso, las contrarias
al la ley, las recogidas en la Compilacién, y las aplicables en defecto de ley,

1 - En este punto incluiremos algunas referencias no mencionadas en el libro de Lecciones
de Derecho Civil Balear, coordinado por la Dra. Pilar Ferrer Vanrell. FERRER VANRELL,
Pilar. Lecciones de Derecho Civil Balear. 3  edicién. Palma de Mallorca, 2004.

2- Tal como ya se ha efectuado en Galicia y Valencia y se ha propuesto para Guipdzcoa en
el Pais Vasco.



ofreciendo respecto de estas dos dltimas los medios de prueba documentales
de su existencia previa a la Constitucién espanola. En este trabajo el tinico
medio de prueba utilizado para acreditar las costumbres sera la doctrina
foral tradicional.? Para finalizar este bloque enunciaré otros medios de
prueba que podrian utilizarse en un futuro y méas profundo estudio del
derecho consuetudinario.

2. EL DERECHO CONSUETUDINARIO BALEAR Y
SU TRADICION JURIDICA EN LA HISTORIA DEL
DERECHO FORAL BALEAR Y SU ENCUADRAMIENTO
HISTORICO EN EL SISTEMA DE FUENTES
DE CADA EPOCA.

El derecho consuetudinario balear es un elemento fundamental, aunque
escasamente tratado por la doctrina actual, del Derecho civil especial de las
Baleares porque no sélo fue la base juridica que lo mantuvo vivo después del
Decreto de Nueva Planta, sino también porque con base en el mismo se
desarrollaron instituciones juridicas diferenciadas del Derecho comiin en la
Compilacion, porque actualmente es fuente del Derecho especial de las
Baleares y, sobre todo, porque partiendo del derecho consuetudinario actual
o el que forma parte de nuestra tradiciéon juridica (aunque ya no esté
vigente) podemos partir para el desarrollo del Derecho civil foral o especial.

2.1. DERECHO ESPECIAL DE LAS BALEARES
HASTA LOS DECRETOS DE NUEVA PLANTA:
FUENTES, COSTUMS Y TRADICION JURIDICA.

Antes de la dominacién musulmana el derecho de las Baleares era
esencialmente el Derecho Romano que se habia impuesto durante la
dominacién del Imperio Romano a los derechos indigenas, esencialmente
consuetudinarios e influidos por griegos, fenicios y cartagineses. Posterior-
mente, durante la dominacién bizantina, se impuso el Derecho Romano

3 - En todo caso, de no considerar vdlidamente probada esta costumbre en cuanto a su
vigencia actual por su mencién en la doctrina, si puede entenderse que dicha referencia
doctrinal se encuadra en nuestra tradicion juridica, por lo que puede ser utilizada para integrar
el Derecho Civil Foral Balear y, por lo tanto, para habilitar competencialmente al legislador
autonémico para elaborar leyes sobre las materias tratadas por dicha doctrina. Sobre la
tradicién uridica balear como fuente de integracién normativa: FERRER VANRELL, Pilar.
Lecciones de Derecho Civil Balear. 3 ® edicién. Palma de Mallorca, 2004. p. 84.



Justinianeo al derecho de los Vandalos, también consuetudinario. La
dominacién arabe no alteré la vigencia del Derecho Romano Justinianeo
puesto que los conquistadores musulmanes permitieron a los vencidos la
facultad de gobernarse por sus leyes. No obstante existen influencias del
mismo en materia de régimen econémico matrimonial.*

La Carta de Franquesa de Mallorca fue otorgada por el rey Jaime I el 1
de marzo de 1230 en la que se incluian privilegios de caracter procesal,
penal, administrativo y civil.® Durante la etapa del Reino privativo, la
Carta de Franqueza fue confirmada y ampliada en Mallorca por Jaime II el
30 de enero de 1299. En materia civil la regulaciéon eran los privilegios y
ordenanzas reales, en su defecto por las costumbres, y a falta de estos el
derecho romano justinianeo. Los Usatges de Barcelona solo fueron aplicados
“en los casos establecidos”, es decir, en materia penal.® La Carta de
Poblacién de Menorca de 1302, confirmé y amplié los privilegios que se
habian concedido a los menorquines al conquistar Menorca a los sarracenos.’
Esta Carta estableci6é que los batles emiten juicio previo dictamen o
asesoramiento de seis probi homines, ajustandose a “las costumbres y
franquezas de la isla, en su defecto los usos de Barcelona, en los casos en que
los mismos tenian cabida en Mallorca, y en dltimo lugar, el Derecho Comiin,
teniendo las partes la facultad para alegar por si, sus procuradores o

4 - Del derecho indigena y de la dominacién vandala apenas quedan vestigios juridicos, tal
vez algunas costumbres como las relativas a la sucesién contractual, el escreix, la inexistencia
de comiso en la enfiteusis y otras de cardcter eminentemente rural. PASCUAL GONZALEZ,
Luis. Derecho civil de Mallorca. Edicién de Ediciones Embat y José Olafieta, Editor. Palma de
Mallorca, 1979. P4gs.1 a 14, y 40.

5 - En materia civil las disposiciones son escasas, lo que segin Luis Pascual y Gonzalez,
permite presumir la existencia de un cuerpo juridico civil preexistente que no podia ser otro que
el derecho romano y consuetudinario anterior. Son normas civiles contenidas en la Carta
Puebla las siguientes: la libre disposiciéon de sus bienes por parte de sus poseedores, excepto a
favor de caballeros, de iglesias, conventos, etc. (capitulo II), inembargabilidad por el quinto del
rey, de lecho, arca, vestiduras y armas (capitulo XI), en materia de fianzas (capitulos XXVI y
XXVII), y conservacion de los bienes por parte de los condenados a penas corporales (capitulo
XXXII). Los Usatges de Barcelona se aplicaron en materia penal pero no en el dmbito civil. “En
Mallorca no ha regido jamaés con caracter general el derecho cataldn; ni como propio ni como
supletorio”. La Concordia en que Jaime II de Mallorca se declaré feudatario de Pedro III de
Aragén dada en Perpifidn en 1278 sé6lo obliga a cumplir los Usatges y costums de Barcelona en
las tierras del Rossellon, la Cerdana, de Conflent, de Vallespir y de Colliure pero no en las
islas del reino de Mallorca. En Mallorca regian el Derecho Romano Justinianeo con las
modificaciones de las costumbres y franquicias propias de Mallorca. PASCUAL GONZALEZ,
Luis. Op. cit. P4g.17 a 23.

6 - Para un estudio més detallado FERRER VANRELL, Pilar. Lecciones de Derecho Civil
Balear. 3 ® edicién. Palma de Mallorca, 2004. p. 27 a 29.

7 - BALLESTER i PONS, Pedro. “Las instituciones forales de Menorca”. Extracto de la
Revista de Menorca. Mahé6n, 1899.



abogados, cuanto les pareciese ante los referidos hombres buenos”.® De ello
se deduce que en Menorca, el derecho civil en este periodo se regia por los
privilegios y ordenanzas reales y por las costumbres de la isla, y en su
defecto por el Derecho romano. La primera recopilacion de los privilegios
concedidos por los reyes de Mallorca fue confeccionada por Romeo D’es Poal
por encargo de los jurados. Las leyes de Menorca fueron recogidas en el
Ilibre Vermell.® E1 20 de diciembre de 1413 se promulgaron unas nuevas
ordenaciones corrientemente conocidas como Ordinacions de Pelay Uniz. En
el ambito sustantivo se establecié la imprescriptibilidad de los censos. El
15 de junio de 1439 se redacté una nueva Compilaciéon de derecho consuetu-
dinario conocidas como Ordinacions de Mossén Berenguer y Uniz. El
Privilegio de Gaeta, dictado por Alfonso V el 17 de junio de 1439, consagra
la independencia del derecho mallorquin al aprobar las Ordinacions de
Mossén Berenguer Uniz, rechazando la aplicacién del derecho catalan en
Mallorca, ni siquiera como derecho supletorio.”® En esta época el sistema de
fuentes vuelve a ser la aplicacién el Derecho municipal, compuesto por la
Carta Puebla, privilegios, ordenaciones y costumbres y, como derecho
supletorio, la aplicacién del Derecho romano justinianeo con el caracter de
derecho propio.*

8 - PINA HOMS, Roman. “La reincorporacién de Menorca a la Corona Espafiola”. Ed.
Institut d’Estudis Balearics. Palma de Mallorca 1983. P4g. 31.

9 - Parte de la doctrina senalé que la conquista catalano-aragonesa en 1343 por parte de
Pedro IV de Aragén no eliminé las instituciones propias de las Baleares ni modificé el sistema
de fuentes del derecho civil, aunque equiparé a los baleares con los catalanes e incluyé a los
Usatges de Barcelona como fuente supletoria del Derecho Balear en el Privilegio de San Feliu
de Guixols de 22 de julio de 1365, que se halla contenido en el Llibre de Sant Pere, fol. 162. En
las Cortes de Monzo6n de 1376, los procuradores de Mallorca expusieron tener por franquicia
la no aplicacién de las constituciones de Catalufia, salvo aquellas que se consideraran
convenientes. Como consecuencia se extendié a Mallorca la prescripcién de tres afios en los
créditos a favor de los judios, capitulo 42; y se tuvo que dictar una disposicién especifica,
similar a la que se habia dictado en Barcelona, Valencia y Lérida, las Ordinacions de Sa
Garriga, para reprimir el lujo. En realidad, la doctrina mas reciente no sé6lo duda de la certeza
de la aplicacion del Derecho catalan (SALVA RIERA. Derecho de Familia en Mallorca. Palma,
1919, p. 117 y ss.) sino que afirman su falsedad. PLANAS ROSSELLO. “La sucesién intestada
de los impuberes y la supuesta aplicacién de las Constituciones de Catalufia en Mallorca”, en
Tus Fugit, 8-9. Zaragoza 1999-2000, p. 115 y ss.

10 - PASCUAL GONZALEZ, Luis. Op. Cit. Pag. 26. Ello no implica que el Derecho
cataldn fuera vigente. De ahi que el Privilegio de Gaeta no se incluyera en la recopilacién de
Canet y Mesquida de 1622. FERRER VANRELL, Pilar. Lecciones de Derecho Civil Balear. 3 #
edicion. Palma de Mallorca, 2004. p. 29.

11 - Coincido en esto con la propuesta de la Profesora Pilar Ferrer, que sefiala que el
Derecho municipal estatutario de Mallorca comprendia Privilegis, frenqueses, usos y estils.
FERRER VANRELL, Pilar. Lecciones de Derecho Civil Balear. 3 ? edicién. Palma de Mallorca,
2004. p. 29.



El 11 de mayo de 1571 se crea la Real Audiencia de Mallorca, mediante
Cédula de Felipe II expedida en Aranjuez. Dos de sus jurados debian ser
mallorquines.’? En 1602, los jurados acordaron realizar una nueva recopila-
cién del derecho mallorquin entonces vigente para lo que se designé una
Comision compuesta por tres miembros: Onofre Salva, Pedro Moll y Jorge
Zaforteza. Fallecidos los dos dltimos, fueron sustituidos por Pedro Juan
Canet y Antonio Mesquida. Fruto de su trabajo fue la Recopilacién de 7 de
mayo de 1622. No obstante nunca tuvo este texto fuerza legal.’* En 1663
se publicé la obra de Antonio Moll “Ordinacions i sumari dels privilegis,
consuetuds i bons usos del Regne de Mallorca”, obra particular que tampoco
tuvo fuerza legal.

Fueron varias las tesis doctorales que se aprobaron en la Universidad
sobre diversos temas juridicos como por ejemplo “Tractatus de conditionibus
et modus imposibilibus et iure prohibitis contractibus et testamentis
adscriptis” de Pablo Duran.*

En esta época el sistema de fuentes era: 1° el Derecho municipal
formado por los franqueses, privilegis, pragmaticas, ordinacions, stils e
bons usos; 2° el Derecho canénico; 3 ° el Derecho comun civil como derecho
propio; 4° la jurisprudencia de la Audiencia de Mallorca.*

2.2. DERECHO ESPECIAL DE LAS BALEARES DESPUES DE
LOS DECRETOS DE NUEVA PLANTA. COSTUMBRE Y
TRADICION JURIDICA.

La derrota de Mallorca, Ibiza y Formentera en la guerra de Sucesion
hizo que a raiz del Decreto de Nueva Planta de 28 de noviembre de 1715

12 - Los principales hitos juridicos entre 1439 y 1571 en Mallorca son los siguientes: En
1449 se publican las Ordenaciones de Micer Falcé y en 1471 las de Mossén Castells. El 27
de marzo de 1510 se promulga el Decreto de las Cortes de Monzo6n, sobre hijos puestos en
condicion.

13 - Es aconsejable consultar la ediciéon actualizada y comentada del Prof. Planas
Rossellé. PLANAS ROSSELLO, Antonio. Recopilacién del Derecho de Mallorca de 1622 por los
doctores Joan Canet, Antoni Mesquida y Jordi Zaforteza. Palma, 1996.

14 - Lo citamos por no estar incluido en la referencia de FERRER VANRELL, Pilar.
Lecciones de Derecho Civil Balear. 3 * edicién. Palma de Mallorca, 2004. p. 30-31. Se puede
consultar en la Biblioteca Bartolomé March.

15 - Conforme establece la Ordinacié nova de la recopilacién de Canet y Mesquida.
FERRER VANRELL, Pilar. Lecciones de Derecho Civil Balear. 3 ® edicién. Palma de Mallorca,
2004. p. 30. Segun Pascual Gonzélez: 1° los privilegios, costumbres y usos peculiares de Mallorca;

2° el derecho romano justinianeo como derecho propio; 3° la jurisprudencia de la Audiencia de
Mallorca. PASCUAL GONZALEZ, Luis. op. cit. P4g.33.



desaparecieran las instituciones propias, en especial se suprimié6 la
Universidad Luliana de Palma de Mallorca (en la que se estudiaba el
derecho propio), se reorganizé la Audiencia (que dejé de ser la dltima
instancia judicial) y se suprimieron los jurados y el Gran i General Consell,
pasando a ser el monarca el inico poder legislativo.* Con ello, aunque se
conservara el derecho civil propio, este quedé absolutamente petrificado. La
Real Cédula de 31 de Agosto de 1736 confirmé el derecho propio de
Mallorca, sin posibilidad de realizar novedad alguna.” El sistema de fuentes
se altera, quedando como sigue: 1 ° El Decreto de Nueva Planta de 28 de
noviembre de 1715 y la legislacion general emanada del Monarca. 2 ° El
Derecho propio de Mallorca (que incluia costums, stils e bons usos. 3 ° el
Derecho de Castilla.®®

Se conservan de esta época recopilaciones de sentencias de la Audiencia
como la realizada por Juan Antonio Artigues Suau en 1728 con el nombre de
“Liber exemplarium”, (repertorio alfabético de jurisprudencia, en especial
la del siglo XVII, manuscrito en latin), o las recogidas por Miguel Serra
Maura con los titulos siguientes: “Decisiones Regii Maioricarum Senatus
aliorumqueeiusdem regni tribunalium”, “Decisionum regii senatus aliorque
tribunalium maioricarum super diversos variosque tum canonicae tum
civilis jurisprudentiae articulos recolectio”, “Decisiones Senatus Maioricen-
sis”, “Practica vulgaris in huius maioricarum Regnii curiis observare solita

16 - FERRER VANRELL, Pilar. Lecciones de Derecho Civil Balear. 3 * edicién. Palma de
Mallorca, 2004. p. 32-33.

17 - Dicha petrificacién tendria tres excepciones:
- La Real Cédula de 1736, que elevé a rango de legislacion escrita de costumbres

preexistentes (en concreto, el derecho que se otorga al fiduciario de retener la herencia hasta
que se le hayan pagado las detracciones, mejoras, etc.).

- El Real Acuerdo de 26 de agosto de 1782 dio validez a las donaciones mortis causa
otorgadas ante Parroco siempre que se otorgaran en casos de urgencia o en puntos donde
fuera dificil encontrar escribano publicos, siempre que se protocolizaran después ante Notario
publico.

- La Real Orden de 16 de junio de 1787 permiti6 adelantos de alimentos en favor de los
sucesores.

Excepciones derivadas de la potestad del Monarca y no de instituciones propias.

18 - FERRER VANRELL, Pilar. Lecciones de Derecho Civil Balear. 3 ® edicién. Palma de
Mallorca, 2004. p. 34.



cum aliquibus perutilibus annota mentis”.*

En Menorca no fue aplicado el Decreto de Nueva Planta hasta el siglo
XIX.? El Tratado de Utrecht, suscrito el 13 de julio de 1713, concedi6 a
Inglaterra la soberania sobre Menorca. En concreto, las Capitulaciones de
la Paz de Utrecht en sus articulos 10 y 11 estipularon que Inglaterra
garantizaria a los menorquines el gozo seguro y pacifico de todos sus bienes
y honores, incluyendo en este dltimo concepto el conjunto de sus antiguos
fueros y privilegios.* Asi el derecho aplicable al “ius commercii”, los derechos
patrimoniales y de obligaciones seria el integrado por las leyes y costumbres
de Menorca incluso cuando las relaciones se establecieran con los colonos
griegos, moros y judios traidos por los britanicos, el derecho de familia
tampoco sufrié variacién puesto que el factor religioso impidié6 las relaciones
mixtas. “Los ingleses respetaron tanto el derecho sustantivo menorquin, con
su orden de prelacién de fuentes, como las normas de procedimiento
judicial”.?? Las sucesivas conquistas de Menorca por parte de franceses en
1756, ingleses en 1763, espafioles en 1782, nuevamente ingleses en 1798 y
finalmente espafioles en 1802 permitieron que en Menorca las instituciones
y los fueros propios se conservaran hasta el siglo XIX.*

19 - A pesar de la desaparicién de la Universidad y de la necesidad de que los juristas se
educaran en universidades donde el derecho foral balear no era objeto de estudio, merecen ser
mencionadas algunas tesis doctorales realizadas entonces: “Deprompta ex utroque civili et canonici
theoremata” de Juan Bisquerra Segui (1763) y “Theoremata ex utreque civili et canonici iure” de
Bartolomé Bennassar Bisquerra (1766). Otras aportaciones doctrinales fueron “La disertacién
critico legal sobre la condicién de armas puras, solas y sin mezcla, ordenadas en los fideicomisos por
algunos testadores” de Buenaventura Serra Ferragut (1780), y el “Epitome del origen y etimologia del
proceso de cabrevar en este Reino de Mallorca los censos” de Guillermo Tarrasa. Todas ellas han sido
consultadas por el autor de este articulo en la Biblioteca Juan March.

20 - A mediados del afio 1707 un ejército de Felipe V desembarcé para sofocar la rebelién de los
menorquines y una real Orden de 27 de agosto extendié a Menorca el Decreto de Nueva Planta del 29 de
junio del mismo afo, que habia derogado los derechos municipales de Valencia y Aragén. No obstante, “de
la lectura atenta de su texto y el examen de los hechos posteriores permite deducir que dicha Real Orden
sélo establecié que los asuntos de la isla se canalizasen a través del Consejo de Italia, por haberse
suprimido el Consejo de Aragén, sin alterar las instituciones menorquinas”. PINA HOMS, Romén. Op.
Cit. Pag. 16. Nota 1.

21 - PINA HOMS, Roman. Op. Cit. Pag. 25 y 27.
22 - RAMIS, Antonio. “Noticias relativas a la isla de Menorca”. Mahén 1829. Cuaderno IV, péag. 90.

23 - El Duque de Crillén prometié en 1781, al conquistar la isla para Carlos III, conservar los
privilegios, franquicias, usos y costumbres con que se gobernaban los menorquines antes de la conquista
inglesa, lo que se confirmé mediante la Real Orden de 16 de febrero de 1782. No obstante por Real
Cédula de 24 de junio de 1783 el rey Carlos III resolvié tratar a la isla “como otra cualquiera posesion
espafiola, y que sus negocios sigan el curso regular por las vias y tribunales que tengo establecidos para
el gobierno de mis reinos” lo que no supuso la extincién de las instituciones propias, sino la adaptacién
de las ya existentes al organigrama administrativo del reino, sin perjuicio de la conservacién integra
del derecho Privado, Penal y Procesal que integraba su ordenamiento juridico peculiar, sus leyes
municipales. La tltima dominacién britdnica, en 1798, modific6 la administracién municipal de la isla
por ley de 24 de abril de 1798, lo que supuso la extincién de las instituciones propias de la isla. Esta
extincién se confirmé con la definitiva conquista espafiola en 1802 mediante la Real Orden de 14 de abril
de 1802. En todo caso no fue modificado ni derogado el derecho Privado de la isla. PINA HOMS, Romaén.
Op. Cit. P4g. 56 a 59, 74 a 77y 80 a 81.



2.3. LA CODIFICACION.

El primer intento codificador en Espafia fue la propuesta de Espiga y
Gadea aprobada por las Cortes de Cadiz el 5 de febrero de 1811 y que fue
recogida en el articulo 258 de la Constituciéon de 1812, con arreglo al cual:
“Los Codigos civil, penal y de comercio seran unos para toda la monarquia,
sin perjuicio de las variaciones que por particulares circunstancias pudieran
hacer las Cortes”.* La corriente unificadora dio lugar a numerosos
proyectos de Cédigo Civil, de entre los que destaca el Proyecto de 1851.%
Proyecto absolutamente centralista que declaraba derogados todos los fueros,
leyes usos y costumbres anteriores, incluido el derecho foral.”

En esta época la doctrina mallorquina tiene una especial preocupacién
por los censos alodiales como se manifiesta en las “Reflexiones sobre
laudemios, tascas y demas impuestos en usos del directo dominio que
entiende abolidos un labrador murense por €l remitidos a su corresponsal
vecino de esta ciudad” de Buenaventura Villalonga (1820), y 1a “Exposicién
por la que se manifiesta y prueba que los diezmos y los alodios son respecti-
vamente derechos de propiedad y no de senorio” de Gabriel Nadal (1821).

Ante la férrea oposicién de los foralistas el proyecto de Cédigo fue
apartado y dio paso a una serie de leyes especiales aplicables a todo el
territorio nacional.”” Nuevamente los foralistas se opusieron a este sistema

24 - Inmediatamente se iniciaron los trabajos de codificacién, nombrandose Comisiones en
1813 y 1814. La reacci6n absolutista de 1814 interrumpi6 los trabajos, reanudandose en 1820
con el trienio liberal. En 1822 se hacen publicos en parte los trabajos realizados que no
llegarian a fructificar con la reaccién absolutista de 1823. CASTAN TOBENAS, José. “Derecho
Civil Espafol, Comtn y Foral”. Tomo I. Volumen I. Ed. Reus, S. A. Madrid 1988. Revisada y
puesta al dia por José Luis de los Mozos. ISBN 84-290-1282-6. Pags.239 y siguientes).

25 - Los primeros fueron privados (el de Pablo Gorosabal de 1832, el de Ferndandez de la
Hoz de 1834, y sobre todo el comenzado en 1833 por Manuel Maria Cambronero y concluido en
1836 por Vizmanos, Tapia y Ayuso). En 1833 Joaquin Maria Lépez cre6 la Comision General de
Codificacién que presidi6 Florencio Garcia Goyena, y que presenté al Gobierno el 8 de mayo de
1851 un proyecto cuyos autores fueron Garcia Goyena, Bravo Murillo, Luzuriaga, y Sanchez
Puy. Navarra y el Pais Vasco habian perdido la autonomia legislativa en virtud del Convenio
de Vergara, que puso fin a la primera Guerra Carlista y dio lugar a las leyes de 1839 y 1841,
pero sus fueros se respetaron.

26 - Finalmente no fue promulgado dada la oposicién de los foralistas. PERAL

RODRIGUEZ, Fernando. “Formacion histérica del Cédigo Civil”. Revista Tapia. Enero-
Febrero de 1992.

27 - Ley sobre capacidad de extranjeros de 17 de noviembre de 1852, Ley Hipotecaria de
8 de febrero de 1861, Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, Ley de Aguas de 1866, Ley del
Matrimonio Civil de junio de 1870 y la Ley del Registro Civil, Ley sobre interdiccién civil de 18
de junio de 1880, Ley de Enjuiciamiento civil de 3 de febrero de 1881.



de creacion de leyes de aplicacion general para toda Espana.®

Hasta la promulgacién del Cédigo Civil, el sistema de fuentes en derecho
comun esparfiol era el siguiente:* 1° Las leyes posteriores a la Novisima
Recopilacién y su Suplemento, prefiriendo las de fecha mas moderna; 2° La
Novisima Recopilacién, de 15 de julio de 1805, y su Suplemento, de 15 de
enero de 1808; 3° Leyes de la Nueva Recopilacion, de 14 de marzo de 1567,
que no estuviesen incluidas en la Novisima Recopilacién ni hubiesen sido
derogadas; 4° El Fuero Real, el Fuero Juzgo y los Fueros Municipales, en
cuanto se probase su uso y observancia; 5° Las Partidas (prefiriéndose,
segun sentencia del Tribunal Supremo la edicién de Gregorio Lépez al de la
publicada por la Academia de la Historia).

Sin embargo, en Baleares, las fuentes de derecho diferian:?* 1° El
Decreto de Nueva Planta; 2° Las leyes especiales dictadas para Mallorca
posteriores al mismo; 3° Las leyes de caracter general de aplicacién a todo el
territorio espanol y posteriores a aquel; 4° El derecho peculiar de Mallorca,
privilegis, franquicies, ordinacions, consuetuds, usos, stils, etc.; 5° El
Derecho Romano Justinianeo como derecho propio. La aplicacién del derecho
romano se confirma especialmente en cuanto se refiere a sucesién testada
e intestada asi como en particion de herencias, lo que se confirma en las
sentencias del Tribunal Supremo de 12 de octubre de 1868, 12 de noviembre
de 1872, 8 de marzo de 1879, 11 de enero de 1881, 21 de marzo de 1883 y 14
de noviembre de 1887; 6° La jurisprudencia de la Audiencia del Territorio.
En la préactica del foro se imponian las Partidas y la Novisima Recopilacién.

La pugna entre foralistas y codificadores hizo que Saturnino Alvarez
Bullagal, a la sazén Ministro de Gracia y Justicia, incluyera en la
restablecida® Comisién General de Codificacién un letrado de reconocido

28 - Durédn i Bas resucit6 la polémica que en 1814 habia enfrentado en Alemania a
Thibaut, positivista, con Savigny, historicista, y que “consideraba la unificacién de las normas
en un c6digo un producto de laboratorio contrario a las tradiciones sociales y juridicas”.

29 - CASTAN TOBENAS, José. “Derecho Civil Espafiol, Comtn y Foral”. Tomo I. Volumen
I. Ed. Reus, S. A. Madrid 1988. Revisada y puesta al dia por José Luis de los Mozos. Pag. 263.

30 - PASCUAL GONZALEZ, Luis. op. cit.P4g.39, 76 y 77.
31 - Por Real Decreto de 10 de mayo de 1875.



prestigio de Baleares.?” En Baleares, el jurista designado fue Pedro Ripoll
y Palou, que entregé una Memoria sobre el Derecho que debia conservarse
en fecha de 28 de diciembre de 1880.*

Siendo ministro Alonso Martinez, se presenté a las Cortes el Decreto de
21 de octubre de 1881 que sometia un Proyecto de Ley de Bases de Cédigo
Civil y que fue rechazado entre otros motivos por la oposiciéon de los
foralistas, puesto que aunque reconocia a los derechos forales, establecia que
el Cédigo Civil seria supletorio de primer grado de los derechos forales. Por
Real Decreto de 7 de enero de 1885, siendo Francisco Silvela ministro de
Gracia y Justicia, se present6 al Senado otro proyecto de ley de bases que si
respetaba el derecho supletorio propio de cada uno de los derechos forales.
Este proyecto seria aprobado el 11 de mayo de 1888, siendo nuevamente
ministro Alonso Martinez. La ley de bases regulaba la materia foral en sus
articulos 5 a 7, reconociendo la vigencia del derecho foral y la supletoriedad
de segundo grado del Cédigo Civil, previendo el reflejo del derecho foral
mediante Apéndices y ordenando la vigencia del Cédigo en Aragén y en
Baleares al mismo tiempo que en las provincias no aforadas, en cuanto no
se opusiera a las disposiciones forales o consuetudinarias vigentes.? El
Real Decreto de 24 de julio de 1889 mand6 la publicaciéon definitiva del
Cédigo Civil que en su articulo 12 establecia la conservacién de momento

32 - “Un letrado de ciencia y practica reconocidas, por cada uno de los territorios de
Catalufia, Aragén, Navarra, las Provincias Vascongadas, las Islas Baleares y Galicia, los
cuales seran destinados a la seccién primera con el caracter de miembros correspondientes. En
el término de seis meses, contados desde la fecha de su nombramiento, redactaron dichos
letrados una Memoria acerca de los principios e instituciones de Derecho foral que por su vital
importancia sea, a su juicio, indispensable introducir como excepcién para las respectivas
provincias en el Cédigo General; y también de aquellos otros de los que, por innecesarios o
desusados, pueda y deba prescindirse; concluyendo, por formular su pensamiento en articulos.
Llegado el caso de la discusién de estas materias, como también de cualesquiera otras en que
quieran tomar parte, podran asistir a la seccién primera con voz y voto, a cuyo efecto seran
convocados por su Presidente” (Articulo 4 del Real Decreto de 2 de febrero de 1880). Los
siguientes letrados cumplieron: Manuel Durdn y Bas que redact6 la Memoria de Cataluiia (1883),
Luis Franco y Lépez la de Aragén (1886), Antonio Morales la de Navarra (1884), Pedro Ripoll
y Palou la de Baleares (1885), Manuel Lecanda la de Vizcaya (1888) y Rafael Lépez Lago la de
Galicia (1852). Menorca no tuvo representante por llegar tarde a la convocatoria. Ibiza no
puso objeciones.

33 - Para un andlisis mas pormenorizado de la Memoria, FERRER VANRELL, Pilar.
Lecciones de Derecho Civil Balear. 3 ® ediciéon. Palma de Mallorca, 2004. p. 42 y ss.

34 - Este trato especial dado a las islas obedeci6 a que en la discusién parlamentaria
los representantes de la entonces regién no apoyaron el llamamiento de Durdn y Bas para la
integra defensa de los derechos propios, ya que la tendencia dominante en los juristas de las
Islas era la unificadora, si bien matizada con las pocas instituciones que excepcionalmente
fueron recogidas en la Memoria de Pedro Ripoll i Palou.



del derecho foral, y que en su articulo 13 recogia la excepcion de Aragon y
Baleares.

El Apéndice de Aragén fue el dnico que se aprobé, en 1925. E1 Apéndice
de derecho foral de las Baleares fue redactado en 1903 pero no fue
aprobado. Esta tardanza en aprobar el Apéndice, junto con la equivoca
redaccién del antiguo articulo 13 llevé a la inseguridad juridica puesto que
no se aclaré si el Cédigo civil pasaba a ser de aplicacién directa en cuanto no
contradijera el derecho foral que debia recogerse en dicho Apéndice todavia
no redactado, o si el C6digo era vigente s6lo como supletorio del derecho
foral, no aclardndose tampoco si era supletorio de primer grado o sélo
después del Derecho Romano, que hasta entonces habia sido el derecho foral
supletorio. Esta ambigiiedad se resolvi6 por la jurisprudencia en el sentido
de equiparar los articulos 12 y 13 del Cédigo Civil, dando a Aragén y a
Baleares el mismo trato que a las demaés legislaciones forales, es decir,
considerar al Cédigo como aplicable solamente como derecho supletorio de
segundo grado. En este sentido se pronunci6 el Tribunal Supremo en
sentencias de 7 de mayo de 1903, 6 de junio de 1905, 2 de marzo de 1912, 31
de mayo de 1911, 8 de mayo de 1925 y 25 de noviembre de 1925. También
la jurisprudencia menor se pronuncié en el mismo sentido en sentencias de
la Audiencia de Zaragoza de 25 y 29 de mayo de 1891, 7 de abril de 1892,
etc.

Las fuentes del derecho especial de las Baleares en esta fase son las
siguientes:® 1° Las leyes de caracter general de aplicacién a todo el
territorio espanol y posteriores al Cédigo Civil; 2° Titulo Preliminar y
Titulo 4° del libro 1° del Cédigo Civil, y leyes de caracter general de
aplicacion a todo el territorio espafiol que hayan reemplazado a otras
posteriores al Decreto de Nueva Planta; 3° Las leyes de caracter general de
aplicacién a todo el territorio espafiol y posteriores al Decreto de Nueva
Planta y anteriores al C6digo Civil, no derogadas por él; 4° El1 derecho
peculiar de Mallorca, aplicando en primer lugar los privilegios, franquicias,
ordinacions, consuetuds, usos, stils, etc., en su defecto aplicando las
costumbres juridicas de vigencia probada, y a falta de estas el Derecho
Romano Justinianeo como derecho propio, (en especial en materia de
sucesiones, régimen econémico matrimonial, capacidad de la mujer casada,
servidumbres,...). Estas normas eran aplicables siempre que fueran opuestas
al Codigo Civil y que estuvieran vigentes en el momento de la promulgacion
del mismo.

La aplicacién del Derecho Romano se confirma especialmente en cuanto

35 - PASCUAL GONZALEZ, Luis. op. cit.Pags. 50 a 55, 72, 85 a 89.



se refiere a sucesion testada e intestada asi como en particién de herencias,
lo que se confirma en las sentencias del Tribunal Supremo de 10 de enero de
1894, sobre obligacién de afianzar del usufructuario, de 6 de junio de 1905 y
de 8 de mayo de 1925, en materia de sustituciones fideicomisarias hasta el
cuarto grado o generacion, la de 28 de diciembre de 1923 y de 10 de marzo
de 1932, en materia de sustituciones testamentarias, la de 8 de mayo de
1925, referente a sucesion intestada. También se aplica dicho derecho en
materia no sucesoria, como en la sentencia de 2 de marzo de 1909, en
materia de depésito, la de 2 de mayo de 1912, en materia de prescripcion. La
Direccién General de los Registros y el Notariado también se pronuncié al
respecto en la resolucién de 19 de septiembre de 1929, que trata de venta
para pago de deudas en caso de prohibicién de enajenar y de fideicomiso. La
Audiencia Territorial se pronuncié en igual sentido en las siguientes
sentencias: 10 de septiembre de 1901, sucesién testada, 18 de junio de 1902,
indignidad, 4 de julio de 1908, institucién de heredero, 18 de mayo de 1918,
que exime de toda prueba y alegacién la vigencia del Derecho Romano, 30
de abril de 1926, sustitucion fideicomisaria, 24 de noviembre de 1931,
sucesiones, la n° 28 de 1936, de marzo, sucesién testamentaria y 27 de
marzo de 1941, que reconoce la vigencia de la cuarta falcidia; 5° El1 Cédigo
Civil en cuanto no se opusiera a las disposiciones forales o consuetudinarias
vigentes a su publicacién.

2.4. LOS PROYECTOS DE APENDICE BALEAR
AL CODIGO CIVIL.

a. El Proyecto de 1903.%*

En cumplimiento de los Reales Decretos de 17 y 24 de abril de 1889
se constituyé la Comision Especial de Derecho Foral de las Islas Baleares
encargada de la redaccién del Apéndice Balear al Cédigo Civil.*” El Proyecto
fue finalizado el 20 de febrero de 1903. Si bien recogia un gran nimero de
instituciones forales, fue objeto de criticas. La primera fue la realizada por
dos de los vocales (Manuel Guasp y José Socias) que formularon en 1916 un
voto particular por no haber sido recogidas las instituciones menorquinas
ni las de Ibiza y Formentera, asi como por no haberse recogido diversas

36 - COMISION ESPECIAL DE DERECHO FORAL DE LAS ISLAS BALEARES.
“Proyecto de Apéndice al Cédigo Civil Espanol redactado por la mayoria de la Comisién
Especial de Derecho Foral de las Islas Baleares y voto particular formulado sobre dicho
Proyecto”. Escuela Tipografica Provincial. Palma de Mallorca 1916.

37 - Fue presidida por Pedro Ripoll i Palou, y fueron vocales Pedro Sampol, Manuel Guasp
i Pujol, José Socias i Gradoli, Miguel Ignacio Font i Muntaner y Enrique Sureda i Morera.



instituciones mallorquinas. Dicho voto es partidario de la derogacion de
todo derecho especial de las Baleares con la tinica excepcion del régimen
matrimonial de separacion de bienes. Una laguna importante fue la omision
del Derecho Romano como fuente supletoria de derecho propio.

b. El Proyecto de 1920.

De acuerdo con la Ley de 11 de mayo de 1888, el 2 de junio de 1921 el
Colegio de Abogados de Palma de Mallorca emitié un informe, firmado por
su Decano Ramén Obrador, que dio lugar a modificaciones en el proyecto de
1903 por parte de la Comisién de Derecho foral de las Islas Baleares y a su
aprobacion por la Junta General de 7 de septiembre de 1920. Se publicé por
vez primera en 1921. La Diputacién Provincial de Baleares lo adopté en
sesion de 5 de mayo de 1924. Omiti6 la referencia al Derecho Romano como
supletorio.®

c. La Segunda Reptublica.

La Constitucién de 1931 no sélo permitié la subsistencia de los derechos
forales, sino que ademaés confirié autonomia legislativa a las Regiones
Auténomas, con ciertas reservas, incluyendo aquellas en las que el derecho
foral era inexistente.

Las Baleares no llegaron a constituir instituciones politicas propias, si
bien debe destacarse el Proyecto de Estatuto autonémico balear que no
lleg6 a aprobarse. Este Proyecto finalizado el 23 de julio de 1931 no tuvo
el apoyo de los representantes menorquines y pasé a denominarse
“Proyecto de Estatuto Autonémico de Mallorca e Ibiza”. La posterior
proclamacién de la Reptublica permitia a las Baleares constituirse como
Regién Auténoma, como hizo Cataluiia en 1932. No obstante las disensiones
entre Mallorca y Menorca impidieron la creacién de un ente autonémico, que
en la Constitucién de 1931 no era obligatorio,* con lo que se perdié la
posibilidad de asumir competencias legislativas autonémicas que regularan
de nuevo instituciones civiles propias.

38 - COMISION ESPECIAL DE DERECHO FORAL DE LAS ISLAS BALEARES.
“Proyecto de Apéndice al Cédigo Civil Espafiol redactado por la mayoria de la Comisién
Especial de Derecho Foral de las Islas Baleares y voto particular formulado sobre dicho
Proyecto”. Informe del Colegio de Abogados de Palma sobre el Proyecto de Apéndice al Cédigo
Civil. Articulado del Proyecto de Apéndice al Cédigo Civil aprobado por el Colegio de Abogados
de Palma”. Escuela Tipografica Provincial. Palma de Mallorca 1930. PASCUAL GONZALEZ,
Luis. op. cit.Pag. 59.

39 - RIBAS MAURA, Andrés. “El Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares”. Edicién
de la Universitat de les Illes Balears. Palma de Mallorca julio de 1988. Pags.95 a 105.



d. El Proyecto de 1949.

Una Orden del Ministerio de Justicia de 3 de Agosto de 1944 autorizé la
celebracion en Zaragoza de un Congreso de Juristas de las diversas regiones
forales para estudiar la situaciéon de sus respectivos derechos. E1 Congreso
se celebré los dias 3 al 9 de octubre de 1946. En sus conclusiones se
descarté el sistema de Apéndices y se propuso un estudio mas profundo de
las especialidades forales, con la intencién de elaborar un Cédigo Civil
General que recogiera también las normas de derecho foral. El primer paso
para ello sera la Compilacién del derecho propio de cada una de las regiones
forales.

El Decreto de 23 de mayo de 1947 y la Orden de 24 de junio de 1947
establecieron la constitucion de Comisiones de Juristas de reconocido
prestigio en los territorios forales.*® Mediante la Orden de 10 de febrero de
1948 se constituyeron las Comisiones de Juristas de Aragén, Cataluna,
Navarra, Galicia, Baleares y Vizcaya.

La Comisién de Juristas redacté el Proyecto el 22 de febrero de 1949, el
cual recogié y analiz6 Luis Pascual y Gonzéalez en su obra Derecho Foral de
Mallorca, publicada por la imprenta de Mossén Alcover en 1951. Este
Proyecto recoge instituciones no contempladas en proyectos anteriores (como
la Sociedad Rural menorquina, o los “espolits” ibicencos), hace referencia
expresa al derecho romano como derecho supletorio y mejora la regulacion
de derecho sucesorio.”

2.5. TRADICION JURIDICA DE LOS JURISTAS LOCALES
DESDE DE LA MEMORIA DE PEDRO RIPOLL I PALOU
HASTA LA PUBLICACION DE LA COMPILACION DE 1961.

MALLORCA.

En Mallorca, Pedro Ripoll i Palou en su “Memoria de las instituciones del
Derecho Civil de las Baleares” (de 28 de diciembre de 1880, publicada en
1885), y el Colegio de abogados de Palma de Mallorca en su “Exposicion
elevada por el M. I. Colegio de Abogados de Palma de Mallorca al Excmo.
Ministro de Gracia y Justicia con motivo de la proyectada codificaciéon del
derecho civil comun y foral” (1881), adoptaron una posicién de conservacion

40 - Formaron la Comisién de Baleares: Gonzalo Fernandez de Castro como presidente,
Manuel Cerdé, José Quitiones, Gabriel Subias, German Chacartegui, Juan Alemany Vich y
Félix Pons.

41 - PASCUAL GONZALEZ, Luis. op. cit. Pag. 422 y ss.



de instituciones consideradas béasicas en derecho mallorquin desechando las
que considerdé obsoletas.

El magistrado Emilio Bravo publicé en la Biblioteca judicial la obra
“Derecho Civil vigente en Mallorca”(1888), prologada por Antonio Maura,
que recoge algunas de las instituciones vigentes en Mallorca, asi como
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre las mismas. También afirma la
vigencia del derecho Romano como principio constitutivo de las instituciones
propias, sobre todo en lo referente a las instituciones de derecho sucesorio,
si bien en lo que se refiere a la sucesién intestada se plantearon dudas como
consecuencia de la jurisprudencia del Tribunal Supremo a raiz de la Ley de
Mostrencos.

José Maria Quadrado recoge en una edicién actualizada y traducida
del latin al castellano “Los privilegios y franquicias de Mallorca, cédulas,
capitulos, estatutos y 6rdenes y pragmaticas dictadas por los reyes de
Mallorca, de Aragén y de Esparfia desde el siglo XIII hasta el fin del siglo
XVII”. Fue impresa en Palma en la Escuela Tipografica Provincial en 1894
y en 1896. También es interesante la consulta de “Forenses y ciudadanos”,
del mismo autor.

Una importante contribucién doctrinal fue la de Matias Mascaré i
Alberty, notario que recogié exhaustivamente el “Derecho Foral de
Mallorca” en un libro que vio cuatro ediciones (1891, 1893, 1896 y 1904)
sucesivamente ampliadas en su contenido, de las que merece destacar la
ultima de ellas, a pesar de las criticas de que fue objeto, no tanto por
alguna inexactitud, sino por la postura acérrimamente foralista que
adoptaba su autor.

El derecho foral de familia y sucesiones fue objeto de especial estudio
como tema de tesis doctorales: en 1904 el notario Manuel Cerda presenté
su tesis sobre “Derecho foral vigente en Mallorca en materia de sucesiones”,
que no fue publicada.” En 1913 se publicé en Madrid la tesis “Legitima
foral de los ascendientes segin el derecho de Mallorca”, de Juan Aguilé
Valenti; en 1918 se publicé la tesis doctoral de Jaime Salva Riera titulada
“El Derecho de Familia en Mallorca”, que refleja la evolucién del derecho
histérico mallorquin para después estudiar el entonces vigente.

En 1913, Enrique Sureda escribié el articulo “Existencia y fuentes de la
legislacion foral de Mallorca” (publicado el 15 de noviembre en La Revista de
Derecho Privado. Ao I. n° 2). En este articulo afirmaba la aplicacion de los
Usatges, constituciones y capitulos de la ciudad de Barcelona como fuente
supletoria del derecho mallorquin, con preferencia al derecho romano que,

42 - PASCUAL GONZALEZ, Luis. op. cit.Pag.66.



segun él, debia ser fuente de tercer grado.

Incidiendo en el tema de fuentes, la doctrina nacional presté especial
atencion al sistema de fuentes que debian regir en Aragén y en Baleares
como consecuencia de la confusa redaccién del articulo 13 del Cédigo Civil.*

Benet Pons i Fabregues, después de estudiar el derecho histérico de
Mallorca,(“La Carta de Franquesa del rei En Jaume”. Impreso en Palma en
1917 y “Les franqueses concedides a Mallorca pel rei Jaume I”. Congrés
de la Historia de la Corona D’Aragé. Vol. 1. Pag. 52 a 60. Barcelona 1909),
disert6 sobre “El dret foral i 'autonomia a Mallorca”, conferencia que fue
publicada en la imprenta palmesana de Francesc Soler en 1919.

La polémica creada por la confusién sobre la aplicabilidad del Derecho
Civil comin o el Derecho Romano fue especialmente intensa en materia
legitimaria y de sucesién abintestato. Consecuencias de ello son las obras
“Declaracion de herederos” de Martin Rimbau Lazcano (impreso en Inca en
1917), “La legitima de los ascendientes en Mallorca” de Juan O’Callaghan
(publicado en la Revista de Derecho Privado, Tomo V. P4ag.149. Afio 1918); y
el “Dictamen n° 10: Sucesién intestada en Mallorca” de Antonio Maura i
Muntaner (publicado el 4 de febrero de 1919 dentro del Tomo IV de su obra
Dictamenes. Pags. 127 a 132). En todas ellas se afirma la aplicabilidad del
Derecho Romano en materia sucesoria y en especial en la sucesién ab
intestato, a pesar de la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre
de 1919.

La peculiaridad mallorquina de la imprescriptibilidad de los censos fue
objeto de especial andlisis en dos libros: “Imprescriptibilidad del capital de
los censos y de sus dltimas 29 pensiones” (1921); y “Nuevos datos sobre la
imprescriptibilidad del capital de los censos y de sus dltimas 29 pensiones”

43 - Asi en el Tratado de Derecho Civil de Ennecerus (Tomo I. Volumen I. Pag. 48 y 57),
Pérez Gonzalez y Alguer defendi6 la aplicacién directa del Cédigo Civil, salvo oposicién del
derecho propio de las Baleares, no incluyendo en este el derecho supletorio privativo de las
islas, es decir, el Derecho Romano Justinianeo. De la misma opinién era Mucius Scaevola en la
obra “Cédigo Civil”(Tomo I. P4g.154). Sin embargo Valverde en su “Tratado de Derecho Civil
Espafiol” (Tomo I. P4g.167) interpreté que el Cédigo Civil pasaba a ser derecho supletorio de
primer grado, derogando el supletorio privativo de las Baleares. No obstante José Castdn
Tobenas en “Derecho Civil” (séptima edicién. Tomo I. P4g.93) y en “La sucesién del conyuge
viudo y el problema de las legislaciones forales” (Biblioteca de la revista de Legislacién y
Jurisprudencia, Volumen 5, p4g.16 y 17) entendié, con el Tribunal Supremo, que no existia
diferencia entre Aragén y Baleares y las restantes regiones forales, o sea, que el Cédigo Civil
se aplicaba como derecho supletorio en defecto del que lo fuera en cada una de los ordenamientos
forales o especiales. También en 1913 Francisco de la publicé el articulo “Indicacién de los
fueros, leyes y cédigos que rigen en Mallorca” dentro de la revista juridica madrilefia “La
reforma legislativa”.



(1924) de Miguel Singala Cerda.

En 1926 se publica en la imprenta de Francisco Soler i Prats las
“Alegaciones en derecho sobre reclamacion de bienes procedentes de D.
Jeronimo Quetglas Guiscafré formuladas por los abogados en defensa de
D. José Sureda i Massanet y D. Valenti Massanet i Beltran.” de Pedro
Bonet de los Herreros y Tomas Muntaner.

El Colegio Notarial de las Baleares publicé en 1931 un folleto que
contenia la resolucién a seis cuestiones planteadas al Comité de Consultas
de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, de las cuales la tercera y la
quinta son de derecho foral.

Luis G. Pascual y Ruiz realizé un estudio de una figura exclusiva del
derecho mallorquin, “La institucién del heredero distributario”, publicado en
la Revista de Derecho Privado en 1931.

También dentro de la Revista de Derecho Privado en 1931, Luis Pascual
Gonzéalez elabor6 un nuevo estudio de las fuentes del derecho privativo
de Mallorca titulado “Bosquejo histérico y estado actual de las fuentes de
derecho Foral de Mallorca”.

Antonio Pons Pastor continué con sus recopilaciones del derecho
histérico peculiar de Mallorca: en 1931 escribié “Dos estatuts del Govern de
Mallorca(1398-1440). Pragmatica d’Anglesola. Régim de Concordia”, y en
1932 y 1934 “Constitucions e ordinacions de Regne de Mallorca (segles XIII

a XV)”.

En 1949, Félix Pons Marqués, abogado y vocal de la Comisi6n
encargada de la redaccion del Proyecto de Apéndice de 1949, sintetizé el
derecho mallorquin en el articulo de la revista “Nueva Enciclopedia
Juridica” titulado “Derecho Civil de Mallorca”. En el Tomo I, pags. 271 y
siguientes afirma la vigencia del Derecho Romano en lo relativo a las
sucesiones mortis causa.

Antonio Pons, en 1949, publicé el “Llibre del Mostassaf de Mallorca” que
recoge las actuaciones de esta figura que, entre otras, era competente en
materia de servidumbres urbanas.

MENORCA.

En Menorca, Pedro Ballester i Pons en su obra “Las instituciones forales
de Menorca” (1899) y el Colegio de Abogados de Mahén en escrito que no
lleg6 en plazo a la Comision General de Codificacién, estudié las
instituciones forales menorquinas diferenciandolas de las mallorquinas y
cediendo a la tendencia unificadora de la codificacién en la mayoria de los



casos.* El mismo autor publica en 1905 el libro “Costumbres populares de
Menorca”.

En Menorca no se vuelve a publicar texto alguno en materia de derecho
especial de la isla hasta 1918, afno en que, de nuevo, Pedro Ballester
publica en la Revista de Menorca un articulo referente a la aparceria
titulado “Sobre ses amitges”. Tema que vuelve a ser estudiado por Daniel
Cano en su “Informe sobre la aparceria predial en la isla de Menorca”,
publicado en la Revista del Colegio Notarial de Barcelona en 1948.

Otro tema especialmente estudiado por Pedro Ballester i Pons fue el de
las sustituciones fideicomisarias, en sus articulos “El fill natural davant la
condicié6 si sine liberis Substituci6 fideicomisaria”, publicados en la Revista
de Menorca en 1926.

IBIZA'Y FORMENTERA.

En Ibiza y Formentera no se realizaria un estudio de las instituciones
propias hasta el siglo XX, si bien en los proyectos de Apéndice, en las
criticas a los mismos y en diversos estudios de derecho foral se mencionaron
algunas de sus peculiaridades.

El primer articulo publicado en materia de derecho especial de Ibiza
es “El Estatge” de Saenz Martinez, publicado en la Revista de Ibiza el 20 de
julio de 1946.

Es José Costa Ramoén quien realiza un estudio pormenorizado del
derecho consuetudinario ibicenco en numerosos articulos publicados en la
Revista Ibiza y recopilados en 1946 en un folleto titulado “Derecho Foral
Ibicenco” que recoge costumbres en materia de derecho de habitacion,
servidumbres, donaciones, sucesiones, espolits y aparceria.

2.6. LA COMPILACION DE BALEARES.

Terminado el Proyecto de 1949 por la Comision de Juristas de Baleares,
revisado por la Comision General de Codificacion, se aprobé por las Cortes
esparfiolas la Ley de 19 de abril de 1961, Compilacién de las Islas Baleares.
La Compilaciéon nacié como medio de delimitar el derecho consuetudinario
balear, pero no se limit6é a esto ya que tuvo un caracter innovador.* El

44 - BALLESTER i PONS, Pedro. “Las instituciones forales de Menorca”. Extracto de la
Revista de Menorca. Mahén, 1899.

45 - como se manifest6 en la supresion de la presunciéon Muciana, que dio paso a una
presuncién de copropiedad de los bienes de los conyuges, la desaparicién de la cuarta marital,
dando lugar a la aplicacién del Cédigo Civil en materia de derechos legitimarios del cényuge
viudo, y la aplicacion del Cédigo Civil en la regulacion de la sucesion intestada. Otras novedades



sistema de fuentes a partir de la publicacién de la Compilaciéon Balear es:
1°. Disposiciones posteriores a la entrada en vigor de la Compilacién sean de
aplicacion general, sean de derecho especial de las Baleares. 2° Compilacion
de derecho civil especial de las Baleares, cuyas normas sustituyen a las de
derecho anterior escrito o consuetudinario, principal o supletorio, vigentes a
la promulgacion de la misma. Dichos preceptos se interpretaban teniendo
en cuenta la tradicién juridica balear integrada por las antiguas leyes,
costumbres y doctrina de los que se derivan. 3°. En su defecto se aplicaba el
Derecho Comtun espariol, en cuanto no se oponga a la Compilacién.*

No se aclara la doctrina a la hora de decidir si la aplicacién directa del
Cédigo Civil en Aragén y en Baleares, como consecuencia de la aplicacién
especifica del antiguo articulo 13 del Cédigo Civil supuso la derogacién del
derecho supletorio de estas regiones. Autores como Castédn afirman que
este articulo convirtié al Cédigo Civil como tdnico derecho supletorio,” en
este sentido se pronuncié la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
octubre de 1964, que declaré inaplicable el derecho romano como derecho
supletorio de las Baleares ya que en virtud del articulo 13 del Cédigo Civil,
este lo habia sustituido, pudiendo aplicarse sin embargo dicho derecho
romano en su caracter de derecho consuetudinario.

2.7. LA REFORMA DEL TITULO PRELIMINAR
DEL CODIGO CIVIL.

La ley de bases de 17 de marzo de 1973 permitié al Gobierno la
modificacion del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, que fue articulado por el
Decreto de 31 de mayo de 1974. Este Decreto manifest6 el cambio de
mentalidad ya reflejado en las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de
junio de 1968 y de 26 de febrero de 1971 en las Compilaciones de Aragén y
sobre todo la de Navarra.*® En la Exposicion de Motivos de la Ley de bases

son desaparicion del escreix, reforzamiento de la legitima de los hijos adoptivos, reduccién al
minimo de las referencias al derecho romano recogiendo expresamente instituciones sucesorias
propias del mismo y mejorando otras (como la posicién del cényuge viudo, o la reduccion del
limite de llamamientos fideicomisarios), redencién de los alodios, computandose para su
valoracién las mejoras, etc. MASOT MIQUEL, Miguel. “El Derecho Civil de Mallorca después
de la Compilacién”. Edicién de Ediciones Embat y José Olafieta, Editor. Palma de Mallorca,
1979. Pags. 482 a 485.

46 - CASTAN TOBENAS, José. “Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral”. Tomo I. Volumen
I. Ed. Reus, S. A. Madrid 1988. Revisada y puesta al dia por José Luis de los Mozos. Pag. 337.

47 - CASTAN TOBENAS, José. “Derecho Civil Espafiol, Comtn y Foral”. Tomo I. Volumen
I. Ed. Reus, S. A. Madrid 1988. Revisada y puesta al dia por José Luis de los Mozos. Pag. 329.

48 - MASOT MIQUEL, Miguel. “El Derecho Civil de Mallorca después de la Compilacién”.
Edicion de Ediciones Embat y José Olaneta, Editor. Palma de Mallorca, 1979. Pag. 500.



se rechazé la consideracion de los derechos forales como formas privilegia-
das y residuos de normas anacrénicas. El articulo 13, que sustituye al
antiguo articulo 12 respeta no sé6lo “por ahora”, sino plena y definitivamente
a los derechos forales, destacando ademas que dicho respeto alcanza al
derecho foral supletorio de tal forma que sé6lo en defecto de este seria
aplicable el Cédigo Civil. Si se considera que el antiguo articulo 13 del CC
derog6 el derecho supletorio Balear, que era el Derecho romano y, segin
parte de la doctrina, el Derecho catalan, y aplicé el Cédigo Civil como
supletorio del especial, esta polémica carece de sentido en Mallorca donde el
CC pasaria a ser supletorio de primer grado (en defecto de ley y costumbre
foral).

De todas formas la redaccién de la Disposicion final 2 de la Compilacion
de 1961 conducia a la misma conclusién. No obstante la Disposicién Final 2
interpretada conjuntamente con la Disposiciéon Final 1 iban mucho mas alla,
ya que suponian la extincién del derecho consuetudinario hasta entonces
existente, de tal forma que a partir de esa fecha el orden de prelacién de
fuentes seria: 1 ° La Compilacién. Interpretada conforme a la tradicién
juridica de las islas (en la que se incluian las costumbres tradicionales).
2 ° El Cédigo Civil. 3 ° La costumbre (vigente). 4 ° Los principios generales
del derecho.

Esta conclusiéon que suponia una nueva paralizacién de nuestro derecho
foral fue corregida por la actividad interpretadora de la tradicién juridica, a
la que se referia el articulo 2 parrafo 2°, desde el momento en que se
permitié una interpretacion integradora de las lagunas de la Compilacién. La
jurisprudencia antes de la Compilacién ya se habia pronunciado en este
sentido en sentencia de 6 de mayo de 1949 del Juzgado n ° 2 de Palma de
Mallorca en materia de derecho sucesorio.

2.8. LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978.

La Constitucion espanola de 1978 es norma superior a las Compilaciones
Forales, derogandolas en todo lo que la contradigan y sirviendo como
criterio interpretativo ineludible de sus preceptos. Pero ademas supone la
recuperacion, por parte de las Comunidades Auténomas con derecho civil
propio, de instituciones que permiten su actualizacion, lo cual implica el
definitivo abandono de objetivo unificador predominante desde la redaccion
del Codigo Civil.

El articulo 149.1.8 de la Carta Magna establece que el Estado tiene
competencia exclusiva en las siguientes materias: “Legislacion civil; sin
perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades
Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan. En



todo caso, las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas
juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio,
ordenacién de los registros e instrumentos publicos, bases de las
obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y
determinacion de las fuentes del derecho, con respeto, en este tltimo caso, a
las normas de derecho foral o especial”.

Este articulo se complementa con el articulo 149.1.6 que permite una
limitada competencia legislativa en materia procesal en razén de las
necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularida-
des del derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas.*

La Constituciéon supuso el triunfo de las tesis foralistas frente a las
autonomistas, ya que se recogi6 la conservacién del derecho foral no en
todas las Comunidades Auténomas sino solamente en aquellas donde
existia.”

Asi, a partir de la Constitucién y, sobre todo, a raiz del Congreso de
Zaragoza de 1981, los derechos forales se consideran ya como verdaderos
sistemas organicos, con sus propias fuentes y sus propios principios
informadores que hacen posible la autointegracién y la analogia.>* Con ello
quedan abandonadas las tesis que consideraban al derecho foral como un
derecho excepcional e incluso las teorias intermedias como la de LASARTE
segun la cual “El limite constitucional del desarrollo del derecho civil foral
ha de identificarse con las instituciones caracteristicas y propias de los

49 - Lo que a nuestro entender permite no sélo la conversién del Tribunal Superior de
Justicia de la respectiva Comunidad Auténoma en la tltima instancia en materia de derecho
civil foral, sino también la regulacién especifica de las causas de recurso de casacién, y la
formacién de una jurisprudencia foral del derecho civil propio de la respectiva Comunidad
Auténoma.

50 - En este sentido LACRUZ BERDEJO escribié: “Hay competencia sobre derecho civil
en algunas Comunidades Auténomas y no en todas, porque en las primeras, previamente hay
un derecho civil foral o especial, con las caracteristicas que en cada caso tenga. Si este dato
histérico es la razén de esta excepcional diferenciacién constitucional entre Comunidades, tal
razon no puede darse de lado al interpretar el sentido y limites de la competencia legislativa
atribuida.” LACRUZ BERDEJO. “Elementos de Derecho Civil”. Tomo I. Volumen I. Revisada y
adicionada por DELGADO ECHEVERRIA. Barcelona, 1988. p. 110. En el mismo sentido,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo. “La conservacién, modificacién y desarrollo de los
derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan”, en Derecho Privado y Constitucién,
ano 1,n °1, 1993, p. 62.

51 - ALVAREZ SALA. Anuario de Derecho Civil. 1982-2. En el mismo sentido, entiende
Martin Ballesteros que los derechos forales son derechos auctéctonos que forman un cuerpo de
derecho completo y que obedecen a unos principios generales caracteristicos e independientes.



territorios forales que, tradicionalmente, han sido reguladas de forma
distinta por el derecho comin y por los derechos forales.”*

El articulo 149.1.8 fue recogido posteriormente en la redaccién de todos
los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas con derecho
civil compilado® e incluso en algunas que carecian de Compilacién, como
Extremadura,* la Comunidad valenciana® y otras en menor medida.* Todas

52 - LASARTE ALVAREZ, Carlos. “Principios de derecho civil”. I. “Parte General y
derecho de la persona”. Madrid 1992. p. 56.

53 - El Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares (L.O. 2/1983, de 25 de febrero)
reprodujo el articulo 149.1.8 en su articulo 10.23 y lo ha mantenido como competencia
exclusiva con la misma diccién en el articulo 30.27 de la L.O. 1/2007, de 28 de febrero, del
Estatuto de autonomia de las Islas Baleares. Incluye este tltimo el articulo 87 en virtud del cual
se blinda la competencia exclusiva del legislador balear para regular el sistema de fuentes
de Derecho civil propio (articulo que reproduce el articulo 50 del anterior Estatuto, en su
redaccién de L.O. 3/1999).

54 - Destaca en Extremadura el denominado Fuero de Baylio, recopilado en la ley 12,
Titulo 4, Libro X de la Novisima Recopilacién, y cuya vigencia fue reconocida por el Tribunal
Supremo en sentencia de 8 de febrero de 1892 y por la Direccion General de los Registros y
el Notariado en las resoluciones de 14 de agosto de 1914 y de 10 de noviembre de 1926. El
articulos 12 del Estatuto de Autonomia extremerno atribuye a la Comunidad Auténoma la
defensa y proteccion de las peculiaridades de su derecho consuetudinario (el texto hace referencia
a las peculiaridades de su derecho consuetudinario y las culturales, asi como el acervo de las
costumbres y las tradiciones populares de la regién, respetando en todo caso las variantes
locales y comarcales; y 45 del Estatuto de Autonomia, en que se recoge el derecho de Baylio.

55 - La Comunidad Valenciana, a diferencia de los restantes reinos de la Corona de
Aragén, no s6lo perdié sus instituciones sino que ademas fue privada de sus fueros civiles
como consecuencia del Decreto de Nueva Planta de 29 de junio de 1707. Estos fueros no fueron
restaurados (como si lo fueron en Aragén), por lo que desde entonces rige en Valencia el
derecho de Castilla, lo que se confirmé por sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo
de 1860, y el Cédigo Civil desde su promulgacién. Sélo se conservaron ciertas costumbres en
materia de arrendamientos, aguas (el tribunal de aguas de Valencia se rige todavia por esas
normas), y censos (la practica valenciana establecié el tipo de laudemio en el diez por ciento).
CASTAN TOBENAS, José. “Derecho Civil Espafiol, Comtn y Foral”. Tomo I. Volumen I.
Ed. Reus, S. A. Madrid 1988. Revisada y puesta al dia por José Luis de los Mozos.
ISBN 84-290-1282-6. Pag.317. Hasta la redaccién de la Constitucién habia sido indiscutible
la desaparicion de toda regulacién foral en esta Comunidad. No obstante, el Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana establece en su articulo 31.2 que serd competencia
exclusiva de la misma “la conservacién, modificaciéon y desarrollo del Derecho Civil valenciano”.
La redaccién del articulo 149.1.8 en conexién con la Disposicién Adicional Primera de la
Constitucién (que respeta los derechos histéricos de los territorios forales) parece justificarlo.
Ni la doctrina mayoritaria ni el Tribunal Constitucional comparten esta tesis. Autores como
Elizalde (ADC1984-2) y Arce Janariz (Constitucién y Derechos Civiles Forales- Tecnos)
califican el articulo del Estatuto como inconstitucional ya que el articulo 149.1.8. de la
Constitucién reconoce la vigencia de los derechos civiles forales o especiales “alli donde existan”,
requisito que no se da en Valencia, no siendo valida la aplicacién de la Disposicién Adicional
Primera puesto que segin se deriva de las discusiones parlamentarias, esta se refiere a la



aquéllas y alguna de estas han hecho efectiva tal competencia bien
reformando las Compilaciones o bien dictando leyes civiles al margen de la
Compilacion. En casi todas ellas la costumbre ha sido objeto de un especial
tratamiento, no sélo incorporandola al sistema de fuentes, sino también
como medio para ampliar el Aambito del derecho foral o especial legislado,
como medio para eliminar progresivamente las remisiones de los derechos
forales al Cédigo Civil, y en algunos casos como medio para la “creacién” de
derecho civil propio en Comunidades que “carecian” de él. En este sentido
se ha pronunciado el tribunal Constitucional en sentido de permitir tal
competencia legislativa respecto de instituciones conservadas consuetudina-
riamente.

foralidad politica y fiscal de Navarra y el Pais Vasco. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
en la sentencia 121/1992 de 28 de septiembre, dictada como consecuencia del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno espanol contra la Ley de Arrendamientos
Rusticos Histéricos valenciana de 1986, ha admitido la posibilidad de que el Parlamento
Valenciano regule ciertas materias de derecho civil, si bien no amparédndose en la Disposicién
Adicional Primera de la Constitucién sino en la preexistencia a esta de un derecho civil
consuetudinario.

56 - El articulo 16 del Estatuto del Principado de Asturias indica que el Principado
impulsara la conservacion y, en su caso, Compilacién de su derecho consuetudinario. El
articulo 1 de la Compilacién de Galicia de 1963, tras su reforma en 1987, preveia la aplicacién
de esta a comarcas limitrofes, en especial en materia de foros, tal y como se manifiesta en
su Exposicion de Motivos. El articulo 8 del Estatuto de Autonomia de la Regién de Murcia
establece que la Comunidad Auténoma prestara especial atencion al derecho consuetudinario
de la Region. Se refiere en especial a asegurar la pervivencia de las normas sobre riegos y del
Consejo de Hombres Buenos como el Tribunal consuetudinario y tradicional (ELIZALDE). El
Tribunal Superior de Justicia de Murcia entiende de los recursos de casacién y de revisiéon en
las materias de derecho consuetudinario murciano segin el articulo 35 del Estatuto. En todo
caso, segin Arce Jandriz y Elizalde, las competencias atribuidas por los Estatutos estdan
condicionadas a la efectiva vigencia del derecho consuetudinario, y la Compilacién del derecho
consuetudinario no puede transformarlo en derecho escrito, con rango de ley, pues tales
Comunidades Auténomas carecen de la competencia legislativa en esta materia. De esta forma
segin estos autores la Compilacién de este derecho sélo facilitaria su prueba y vigencia,
conservando su caracter de fuente de segundo grado. LACRUZ apunta que es muy dudoso que
la competencia de conservacién del derecho consuetudinario en estas comunidades se trate de
competencia legislativa, salvo en el caso valenciano. En este mismo sentido LA LAGUNA senala
que “la existencia de un derecho civil consuetudinario en estas comunidades auténomas no
parece que sea suficiente por si solo titulo suficiente para atribuirles competencia legislativa
en materia civil, conforme a los términos en que viene establecida la atribucién de tal
competencia en el articulo 149.1.8 de la Constitucién, principalmente como indica ELIZALDE
porque no estamos ante un derecho foral o especial con el significado que tiene esta expresién
en la Constitucién de 1978”. LALAGUNA DOMINGUEZ, Enrique. “Derecho Civil Comun de
Espana y Derecho Civil propio de las Comunidades Auténomas”. Boletin de Informacién del
Ministerio de Justicia n ® 1727. Pag.106.



2.9. LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 149.1.8
DE LA CONSTITUCION REALIZADA
POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

El Tribunal Constitucional interpreta en un sentido amplio la posibilidad
de conservar, modificar y desarrollar el derecho civil foral o especial alli
donde exista. Asi que permite la posibilidad de que las Comunidades
Auténomas con competencia puedan regular instituciones no comprendidas
en sus compilaciones con la dnica reserva del “en todo caso” incluida en el
articulo.

La sentencia 121/1992, de 28 de septiembre, fue la que inici6 esta
interpretacion amplia de la competencia de las Comunidades Auténomas en
materia civil. Curiosamente la ley impugnada era de una Comunidad
Auténoma sin derecho civil compilado, la Valenciana. Esta Comunidad
habia promulgado en 1986 una ley de Arrendamientos Rusticos Histéricos
Valencianos que trataba materia de derecho civil (contrato de arrendamien-
to, sucesion por causa de muerte y cesion inter vivos del derecho al cultivo).
El Alto Tribunal afirma la competencia autonémica para legislar sobre las
instituciones consuetudinarias que hubieren subsistido desde la abolicion de
los fueros propios hasta ahora, en la medida en que lo regulado haya venido
a reiterar las normas consuetudinarias y siempre que el Estatuto de
Autonomia haya recogido la competencia para legislar en el ambito civil. Se
sefiala que el alcance de los derechos civiles forales o especiales comprende
no s6lo los derechos que hayan sido objeto de Compilacion al tiempo de la
entrada en vigor de la Constituciéon sino también las normas civiles de
ambito regional o local y de formacién consuetudinaria preexistentes a la
Constitucion. La competencia legislativa permite no sélo la conservacién de
la costumbre sino también la modificacién y, lo que es mas importante, su
desarrollo, mediante ley.*

La sentencia 88/1993, de 12 de marzo, resolvié el recurso de inconstitu-
cionalidad planteado por el Presidente del Gobierno de la Nacién contra la

57 - Formularon voto particular Carlos de la Vega Benayas y José Gabaldén Loépez que
entendian que la regulaciéon mediante ley de una costumbre contractual sobrepasaba las
facultades conferidas a la Comunidad Auténoma por la Constitucién. Comparte el sentido de
este voto particular BERCOVITZ, pues el Tribunal Supremo ya habia manifestado la pérdida
definitiva del Derecho foral valenciano en su sentencia de 15 de marzo de 1860, y, segin este
autor, el 149.1.8 CE puede amparar costumbres, pero siempre que tengan el caracter de
Derecho civil foral, no cualquier otra costumbre, aunque fuera existente al aprobarse la CE.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo. “La conservacién, modificacién y desarrollo de los
derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan”, en Derecho Privado y Constitucion,
ano 1, n° 1, 1993, p. 41.



ley 3/1998, de equiparacion de hijos adoptivos de Aragén. El Tribunal
entendié el término “alli donde existan” en el sentido de que la existencia del
derecho foral se refiere no a instituciones concretas sino al derecho foral en
su conjunto. La expresiéon “en todo caso” delimita el &mbito en el que el
derecho foral no podra entrar. La conservacién del derecho foral permite la
formalizacién legislativa de la costumbre, y el desarrollo permite la accion
legislativa que haga posible su crecimiento organico, sin necesidad de
vinculacion rigida al contenido actual de la Compilaciéon u otras normas de
su ordenamiento, bastando con que las instituciones reguladas sean conexas
con las ya reguladas en la Compilacién dentro de una actualizacién e
innovacién de los contenidos de esta segun los principios informadores
peculiares del derecho foral.*® La sentencia 156/1993, de 6 de mayo, resolvié
el recurso de inconstitucionalidad planteado por el Presidente del Gobierno
de la Nacion contra el Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre,
reiterando la doctrina manifestada en la sentencia 88/1993.

En conclusion, esta jurisprudencia del Tribunal Constitucional permite
al legislador autonémico con Derecho civil foral 1a transformacién de la
costumbre, que tenga valor de Derecho civil foral, en ley sobre la materia que
verse dicha costumbre. Y, atin mads, la ley en la que se recoja la materia
consuetudinaria no tiene por qué limitarse a decepcionar la costumbre
vigente, sino que ademds puede modificarla e incluso desarrollarla,
regulando materias conexas con la misma, siempre dentro de los limites que,
segun el articulo 149.1.8 CE, deben corresponder “en todo caso” al Estado:
la aplicacion y eficacia de las normas juridicas,® las relaciones juridico

58 - Especial interés merecen los votos particulares de Carles Viver Pi-Sunyer y Julio
Diego Gonzéalez Campos, en los que se afirma que ni siquiera deberia exigirse conexién alguna
con el ordenamiento juridico foral ya existente.

59 - El Tribunal Constitucional ha interpretado esta frase en las siguientes sentencias:

- sentencia 14/1986, de 31 de enero: Son competencia estatal exclusiva las normas
referentes a la aplicacién de las normas contenidas en los articulos 3 al 5 del Cédigo Civil, a
la eficacia general de las normas contenidas en los articulos 6 y 7 del mismo, asi como el
contenido del articulo 2 referente a la vigencia, derogacion y retroactividad de las normas.

- sentencia 83/1986, de 26 de junio: Declaré6 inconstitucional la ley del Parlamento de
Cataluna 7/1986 en la parte en que se atribuia, en caso de duda, preferencia al texto en
catalan frente al castellano a la hora de interpretar las normas emanadas del Parlamento
catalan. El Tribunal Constitucional fall6 que las normas sobre interpretacién de las normas
eran competencia exclusiva del Estado.

- sentencia 74/1989, de 21 de abril: Entendi6 que las reglas aplicables para la inter-
pretacién de las escrituras piblicas redactadas en dos idiomas cooficiales pueden ser
determinadas por leyes autonémicas ya que no se trata de reglas de interpretacién de normas,
puesto que las escrituras publicas no son ni contienen normas juridicas.



civiles relativas a las formas de matrimonio,” la ordenacion de los registros
e instrumentos publicos,* las bases de las obligaciones contractuales,®” las
normas para resolver los conflictos de leyes,* y la determinacién de las

60 - El Tribunal Constitucional no se ha pronunciado al respecto. Lalinde, junto con la
mayoria de la doctrina, entiende que deben incluirse en este d&mbito las formas de celebracién
del matrimonio, asi como las normas sobre nulidad, separacién y divorcio y sus efectos
econémicos. Sin embargo las consecuencias econémicas del matrimonio se pueden regular por
ley foral.

61 - En materia de ordenacién de registros, segtin la sentencia 71/1983, de 29 de julio, los
registros afectados son los registros propiamente juridicos, es decir, el Registro de la Propiedad,
el Registro Civil, el de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, el de actos de dltima
voluntad y el de préstamos declarados nulos. Quedan fuera de la competencia exclusiva del
Estado los registros administrativos, aunque sus asientos tengan eficacia en el ambito de las
relaciones juridicas civiles. Son competencia estatal exclusiva el Registro Mercantil y el
Registro de venta a plazos de bienes muebles en virtud del articulo 149.1.6. de la Constitucién,
y el Registro de Propiedad intelectual y la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas en virtud del
articulo 149.1.9.

En materia de ordenacién de los instrumentos ptblicos la normativa sobre hipotecas es
competencia exclusiva del Estado (sentencia 56/1984, de 7 de mayo), asi como la disciplina
juridica de los documentos publicos notarialmente autorizados (sentencia 74/1989, de 21 de
abril). No se considera ordenacién de los instrumentos publicos la determinacién de qué texto
prevalece en caso de dudas de interpretaciéon en las escrituras otorgadas en dos lenguas
oficiales (sentencia 74/1989), ni la regulacién del nimero de testigos necesarios para la validez
de los testamentos otorgados ante Notario (sentencia 156/1993).

62 - Esta competencia se atribuye al Estado para que este garantice un comtn denomi-
nador normativo, sin perjuicio de que las Comunidades Auténomas puedan desarrollar esas
bases recogiendo sus peculiaridades (sentencias del Tribunal Constitucional1/1982, de 28 de
enero, 48/1988, de 22 de marzo y 248/1988, de 20 de diciembre). E1 Tribunal Constitucional no
ha podido definir con precisién el concepto de “base de las obligaciones contractuales, pero si ha
sefialado ideas rectoras de dicha nocién:

- se trata de un concepto material, por lo que no todo lo que el legislador estatal califique
como bésico tiene porqué serlo.

- las bases de las obligaciones vienen establecidas tanto en normas postconstitucionales
como preconstitucionales vigentes.

- si bien las bases deben establecerse en leyes, excepcionalmente pueden considerarse
basicas normas de rango no legal e incluso ciertos actos de ejecuciéon cuando, por la naturaleza
de la materia, resultan complemento necesario para garantizar la consecuciéon de la finalidad
objetiva a que responde la competencia estatal sobre las bases (sentencias 32/1983, de 28 de abril
y 86/1989, de 11 de mayo).

63 - Se refiere tanto a las normas de derecho internacional como de derecho interregional,
incluyendo el criterio de determinacién de la vecindad civil (sentencias 72/1983, de 29 de
julio,156/1993, de 6 de mayo y 226/1993, de 8 de julio). Ello no impide la posibilidad de que las
legislaciones forales delimiten su propio ambito de aplicacién siempre que no introduzcan un
elemento de interregionalidad.



fuentes del derecho, con respeto a las normas del derecho foral.*

2.10. LA REFORMA DE LA COMPILACION DE BALEARES.

La primera modificacién de la Compilacion se realiz6 por ley de 11 de
abril de 1985, en la que, siguiendo la doctrina asentada por las Reales
Cédulas del rey Juan en 1460 y 1463, la Exposicién del Colegio de Abogados
de Baleares de 1881, y el criterio del articulo 1625 del Cédigo Civil, se
excluyeron las mejoras a la hora de valorar la finca a efectos de redencion
del censo enfitéutico.

El Real Decreto 1196/1977, actualizado por el Real Decreto 1007/1981, de
22 de mayo, creé la Comision de Juristas de Baleares, para la elaboraciéon
de anteproyectos en materias sobre derecho civil foral o especial. Esta
Comisidén fue la autora del texto inicial del que partiria la Comisién
Parlamentaria para redactar lo que, una vez aprobado por el Parlamento
balear se convertiria en la ley de 28 de junio de 1990, de modificacién de la
Compilacién, que a su vez daria lugar al texto refundido de la Compilacién
aprobado por Decreto Legislativo 79/1990, de 6 septiembre. Texto en el que
se incluye en su articulo 1, que establece:

“El Derecho Civil de las Islas Baleares regira con preferencia al Cédigo
Civil y demas Leyes estatales, de conformidad con lo establecido en la
Constituciéon y en el Estatuto de Autonomia, sin perjuicio de las normas de
caracter civil que, segin la propia Constitucién, sean de aplicacion directa y
general.

El Derecho Civil de Baleares se interpretara e integrara tomando en
consideracion los principios generales que lo informan, asi como las Leyes,
costumbres, jurisprudencia y doctrina que encarnan la tradicién juridica de
las islas.

En defecto de Ley y costumbre del Derecho Balear se aplicara
supletoriamente el Cédigo Civil y demas Leyes civiles estatales cuando sus
normas no se opongan a los principios de su Ordenamiento juridico”.

64 - El Tribunal Constitucional no se ha pronunciado al respecto. Arce Janariz afirma que
corresponde al Estado la determinacién de las fuentes del derecho en general, pero en materia
civil, los ordenamientos forales pueden establecer su propio sistema de fuentes aplicable sélo a
esos efectos juridico civiles ARCE JANARIZ. “Constitucién y derechos civiles forales”. p. 159 a
162.



3. EL DERECHO CONSUETUDINARIO.

3.1. INTRODUCCION.

Teniendo en cuenta la diccién del articulo 1 de la Compilacién vigente y
la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, la costumbre es fuente de
gran relevancia, bien como costumbre vigente, en cuyo caso es fuente de
segundo grado, preferente al Cédigo Civil y demas fuentes de Derecho civil
estatal, bien como costumbre que haya perdido vigencia como tal, pues en
su calidad de tradicién juridica servira de criterio de interpretacién e
integracion del ordenamiento juridico civil Balear.®® En ambos casos, la
costumbre, conforme a la reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional, puede devenir en un importante instrumento de desarrollo de
nuestro Derecho civil especial de las Baleares.

3.2. ELEMENTOS QUE CONFIGURAN LA COSTUMBRE.

La falta de determinacién del concepto de costumbre en la Compilacién
de Derecho Civil de Baleares nos obliga a acudir a la tradicién juridica.
Tradicién que enlaza con el concepto de costumbre del Derecho canénico y del
Derecho Romano Justinianeo. Segin este, para que un acto pueda ser
considerado como costumbre es necesario que sea realizado de forma
repetida en el tiempo, por un colectivo de personas y con conciencia juridica
de que dicha actuaciéon es vinculante. Por lo tanto, la costumbre exige
los elementos reconocidos en la tradicion juridica.® El Tus commune,
tradicionalmente supletorio en las Baleares, enumera los siguientes
elementos:

A) LONGAEVA CONSUETUDO. Es el uso o elemento material de la
costumbre. Se exige que sea una costumbre general, uniforme, constante y
que tenga una duracién en el tiempo. La apreciacién de la misma debera ser
decidida por el juez en equidad. Debe ser un uso:

— general: es necesario que esa actuacion reiterada lo sea por parte de
un grupo de personas, por lo que un problema sera la determinacion del
numero de miembros de un grupo que son necesarios para entender que la
generalidad del mismo queda vinculada por el uso, o el de si esa costumbre

65 - Sobre la doble funcién de la costumbre, FERRER VANRELL, Pilar. Lecciones de
Derecho Civil Balear. 3 ® edicién. Palma de Mallorca, 2004. p. 73.

66 - No se resuelve el problema acudiendo al Cédigo Civil, bien como supletorio, bien por
entenderse que la definicion de las fuentes sea competencia exclusiva del Estado en virtud del
articulo 149.1.8. de la Constitucion, ya que este no contiene precepto alguno que los defina.



puede proceder de practicas de las autoridades administrativas o judiciales
que no encuentren oposicién del pueblo al ser aplicadas,

— uniforme: debe reiterarse el mismo acto para producir los mismos
efectos juridicos,

— constante: debe ser repetido un gran ntimero de veces, planteandose el
problema de determinar cudantas veces debe repetirse para constituirse
como tal.,

— duradero: las Decretales® senalan que sera el tiempo necesario para
formar prescripciéon pero no cifran el mismo en nimero de afos, en las
Partidas se exigia su mantenimiento durante 10 o 20 afos, en nuestro
derecho no existe precepto similar. En este sentido se ha afirmado que la
costumbre no tiene porqué ser inveterada.

B) OPINIO IURIS SEU NECESSITATIS. Elemento de dificil definicion.
Se concibe como conviccién, como sentimiento, como voluntad, o como
persuasion de que una cosa debe valer como derecho, o de que el uso ya es
derecho. El problema que aqui se plantea es el de la prueba de un elemento
interno. La doctrina resolvié este problema considerando que este elemento
no es mas que la consecuencia de la reiteracién de usos, ya que si la
mayoria de un grupo de personas actian de una manera en una materia
juridica determinada, es porque existe una convicciéon generalizada de que
esa es la Unica conducta juridicamente valida.

Por supuesto que, teniendo en cuenta estos elementos, debemos entender
que a la costumbre deben asimilarse los usos normativos, pero no los
interpretativos de una mera interpretacion de voluntad, en los mismos
términos que establece el articulo 1.3 del Cédigo Civil, que es fruto de la
misma tradicién juridica romanistica.

3.3. REQUISITOS DE LA COSTUMBRE.

A falta de mencién expresa en el Derecho Balear, para determinar los
requisitos de la costumbre podemos acudir también al Derecho canénico, que
coincide con la regulacién contenida en el articulo 1.3 del Cédigo Civil.
Estos son:

— Que no sea contraria a la moral ni al orden ptblico: En Derecho
candénico® se decia que la costumbre debia ser rationabilis, es decir,
conforme a la razén y a la verdad. Nuevamente se trata de un elemento que

67 - Decretales, cap. 11, De Consuetudine, I, 6.; y cap.50, De Electione., I, 6.

68 - Decreto de Graciano, canones 4°, 6°, 7°, 8° y 9°, distincién 8°.



el juez debe apreciar segin su leal saber y entender, que variara segun el
contexto histérico y social. El elemento moral no debe ofrecer problemas
practicos, puesto que viene insito en la propia naturaleza de la costumbre,
ya que es la manifestacion de la conciencia juridica de la colectividad. En
cuanto al no ser contraria al orden publico, este comprende los principios
generales del Derecho Balear entre los que deben destacarse los principios
constitucionales, que no pueden ser burlados por la practica de una
colectividad.

— Que sea probada: las regulaciones forales de Navarra, Aragén, Pais
Vasco o Galicia, eximen de prueba a la costumbre notoria aplicando el
principio de iura novit curia. En la Compilacién de Baleares no se hace
referencia a la necesidad de la prueba de la costumbre. Aplicando
supletoriamente el articulo 1 del Cédigo Civil se exige tal prueba. En la
practica forense balear, la costumbre debe ser alegada y probada. El
problema surge en el caso de falta de alegacién de una costumbre conocida
por el tribunal. Este tema merece ser objeto de un estudio especifico, no
obstante Miguel MASOT argumenta lo siguiente: la costumbre se aplica en
defecto de ley aplicable, la no aplicacién de la costumbre por el hecho de no
haber sido alegada “abriria la puerta a los principios generales del derecho
y, por lo tanto a una resolucién basada en criterios de equidad que, como
tales, siempre serdn subjetivos y arbitrarios. Si mediante las pruebas
practicadas en autos, y en su caso las diligencias para mejor proveer,
resulta acreditada la existencia de una costumbre, respecto de la cual una
de las partes litigantes ha practicado actividad probatoria, aunque
ciertamente no la alegé en el momento procesal oportuno, soy de la opinién
de que es valida la sentencia que resuelve en base a la costumbre en
cuestion”®

3.4. CLASES DE COSTUMBRES.

Existen muchas clasificaciones, pero a efectos practicos destacaremos las
que nos sirvan para concretar la eficacia de algunas que describiremos mas
adelante:

— Por su posicién respecto de la ley pueden ser:

— Secundum legem. Tradicionalmente se concibe como costumbre
interpretativa de la ley realizada por los que deben aplicarla. Este concepto

69 - ROSSELLO ROSSINYOL DE ZAGRANADA, Ramén y MASOT MIQUEL, Miguel.
“Arrendamientos Ruisticos y Aparcerias en Mallorca” y “Algunas consideraciones sobre la
costumbre, en general y en el Derecho Civil Balear”. Impreso en Imprenta Mallorquina. Palma
de Mallorca 1992. Depésito Legal. PM 1072-1992. Pag. 64.



debe rechazarse puesto que el juez es libre de encontrar en cada momento la
interpretacion mas adecuada a la norma, siguiendo los criterios del articulo
3 del Codigo Civil. En este trabajo, al hablar de costumbre secundum legem,
nos referimos al supuesto en que sea la ley misma la que remite su
regulacion a la costumbre, por lo que esta adquiere el rango normativo de
aquella. En concreto, llaman a la costumbre los articulos 64.4 (sobre la
sociedad rural menorquina), 66.5 (instituciones familiares y sucesorias
consuetudinarias, tales como constitucién de dote o de escreix, acogimiento
en una cuarta parte de los milloraments, donaciones universales,
heredamientos, pacto de usufructo universal y clausula de confianza en
Ibiza y Formentera) y 86.1 (la explotaciéon a mayoral). En estos casos, esté
vigente o no la costumbre, debemos entenderla aplicable. Con ello la prueba
de la costumbre se facilita, pues basta la referencia a la misma que hagan
los textos de nuestra tradicién juridica para considerarla suficientemente
probada.™

— Praeter legem. Es costumbre que regula materias huérfanas de
regulacion legal. Se admiten en Derecho Balear como fuente de segundo
grado. Dada la falta de aplicaciéon del principio de iura novit curia en el
Derecho Balear (a diferencia de otros, como el de Navarra), se plantea el
problema de la prueba de su vigencia.

— Contra legem. Costumbre contraria a la ley. Se plantea un conflicto
entre la conviccién de validez juridica implicita en la actuacién genera-
lizada de la poblacién y la ley que nadie aplica. No parece justo que el juez
resuelva en contra de lo dispuesto por la voluntad popular espontdanea, pero
tampoco lo es dejar de aplicar una ley que ha sido dictada por los represen-
tantes libremente escogidos de esa voluntad popular. Para resolver este
problema ante la ausencia de norma expresa en Derecho Balear, se debe
acudir a la tradicién juridica y al Cédigo Civil, que establece la prelacion de
la ley sobre la costumbre como fuente del derecho, (a diferencia de lo que
ocurre en el Derecho Navarro) asi como que las leyes solamente pueden ser
derogadas por otras posteriores, y no por la costumbre. Ahora bien, dicha
preferencia de la ley sobre la costumbre se da s6lo respecto a la ley foral, pues
la costumbre foral prevalece sobre la ley estatal aunque aquella sea
contraria a esta.

— Por su ambito territorial de aplicacion pueden ser costumbres genera-
les, comarcales o locales. Las costumbres generales son normales en derecho
mercantil, pero no en derecho civil, donde la costumbre suele ser local o

70 - Por el contrario, la Profesora Pilar Ferrer entiende que deben estar vigentes. FERRER
VANRELL, Pilar. Lecciones de Derecho Civil Balear. 3 * edicién. Palma de Mallorca, 2004.
p- 74.



comarcal. Se plantea el problema de la aplicacién de una costumbre
comarcal en una localidad donde no exista constancia de la vigencia de la
misma (por ejemplo, la aplicacién de instituciones familiares y sucesorias
consuetudinarias propias de Ibiza y Formentera a Mallorca). En este caso,
lo esencial es la bisqueda de precedentes y seguir el sentido de los mismos.
Si situaciones similares a las localidades de la misma comarca se
resolvieron de acuerdo con una costumbre diferente, es evidente la
inaplicabilidad de la costumbre comarcal, en otro caso, parece factible la
vigencia de esta. Otro problema es el posible enfrentamiento entre una
costumbre comarcal y una local (como en los casos de costumbres en
materia de servidumbres), en cuyo caso parece mas conforme con la
naturaleza de la costumbre la preferencia de la local, fundada en el caracter
de privilegio que tiene sobre la mas general. Esta fue la solucién que se
adopté en la Compilacién Navarra y que trae razén de ser en el Derecho
candnico™.

3. EL DERECHO CONSUETUDINARIO BALEAR.

3.1. SU IMPORTANCIA HISTORICA.

No hace falta indagar mucho para reconocer que el Derecho Balear es
esencialmente el derecho que vigente desde su petrificacién en 1715 se ha
mantenido e incluso modificado levemente como consecuencia de su
aplicacién consuetudinaria, asi se reconoce en todos los textos legales,
doctrinales y jurisprudenciales desde la Memoria de Pedro Ripoll i Palou.
Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1964 le dio el
valor de fuente.

La Compilacion de 1961 derogé en su disposicion final primera todo el
derecho civil foral balear preexistente a tal Compilacion, sustituyéndolo por
el contenido en la misma. La disposicién final segunda estableci6 la
supletoriedad del Cédigo Civil en caso de lagunas de la Compilacién. Ambas
normas se convertian asi en el acta de defuncién del derecho consuetu-
dinario balear ya que la costumbre no habia sido recogida como fuente de
derecho en la Compilacion, por lo que las costumbres no recogidas en el
texto compilado o que no hacian referencia a instituciones recogidas en la
Compilacién quedaban extinguidas. En este sentido se pronuncié la

71 - sexto de las Decretales, cap. 11, De Constitutionibus, I, 2.
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Audiencia Territorial de Palma en la sentencia n° 53 de 23 de febrero de
1985.

No obstante, dada la naturaleza de la costumbre, esta no desaparecié
respecto de las instituciones que la practica mantenia vivas. Lo que
realmente habia ocurrido era que determinadas costumbres y tradiciones
juridicas se habian recogido en la Compilacién convirtiéndose en ley, que
en defecto de estas se aplicaba el Cédigo Civil, que las instituciones
consuetudinarias en desuso se extinguieron, y que las todavia en uso se
conservaron como consecuencia de la remisién a las mismas que hacia el
Coé6digo Civil en su antiguo articulo 6, es decir, que las costumbres no
compiladas en uso solo serian aplicadas en el caso de laguna del Cédigo
Civil.

La reforma del Cédigo Civil de 1974 no modific6 este esquema, si bien
s introdujo en la regulaciéon de la costumbre elementos clarificados
previamente por la doctrina. Se exigi6 en el articulo que la costumbre fuera
probada, no contraria a la ley ni al orden publico, asi como se identificé
costumbre y uso normativo, no meramente interpretativo de una declaracion
de voluntad.

La reforma de la Compilacién en 1990, introdujo en su articulo 1 un
expreso sistema de fuentes en el que la costumbre pasé a ser fuente de
segundo grado aplicada con preferencia al Cédigo civil. Sus disposiciones
finales primera y segunda son trasunto de las del anterior texto por lo que
deben interpretarse como derogatorias de toda costumbre no compilada, sin
perjuicio de la conservacion de las vigentes no compiladas, que ahora se
aplican con preferencia al Cédigo Civil. Es més, las costumbres mantienen
su vigencia a pesar de la disposicién final primera en tanto se configuran
como elemento de la tradiciéon juridica de las Islas, integradora e
interpretadora del ordenamiento foral balear.

En este sentido la Exposicion de motivos de la reforma menciona que con
la disposicion final primera no se pretende la derogacién de las costumbres
“integrantes de la tradicién juridica de las Islas, singularmente las ya
referidas sobre servidumbres, arrendamientos rusticos y aparcerias”. Sigue
diciendo la Compilacién que “indudablemente existen fuera de la normativa
de la Compilacién muchas costumbres en Baleares que, por su naturaleza
y su constante y no interrumpida aplicacion subsisten con plena validez y
eficacia en la conciencia juridica del pueblo y en la realidad social cotidiana,
estando por consiguiente, plenamente vigentes sin que puedan considerarse
derogadas por la disposicién final primera de esta ley en cuanto forman
parte de la tradicién juridica de las islas se integran su ordenamiento
juridico, siempre que no se opongan a los principios generales del mismo de



acuerdo con el articulo 1. Entre estas costumbres deben destacarse las
referentes a servidumbres, especialmente las de medianeria, arrrenda-
mientos rusticos y aparcerias, muchas de ellas de continua aplicacion por los
Tribunales de las Islas”.

3.2. REFERENCIAS DE LA COMPILACION
A LA COSTUMBRE COMO FUENTE DEL DERECHO.

La costumbre ha sido la fuente fundamental de conservacién del Derecho
civil especial balear. Las instituciones recogidas en la Compilacién tienen su
origen bien en instituciones de derecho romano bien en instituciones
consuetudinarias, a las que han fijado con rango de ley.

Pero la recepciéon de la costumbre realizada por la Compilacién no ha
sido exhaustiva, como se reconoce en la Exposicién de Motivos de la ley de
modificacién de 28 de julio de 1990. El reconocimiento de la costumbre como
fuente del derecho contenido en el articulo 1 de la Compilacién cumple dos
funciones: la primera es la posibilidad de creacién de nuevo Derecho Balear
con las salvedades constitucionales en materia civil, dando prelacién a las
normas consuetudinarias frente a la legislacién estatal comin; la segunda
es la conservacion de costumbres existentes especialmente reforzada por la
participacion de la costumbre en la tradicién juridica interpretadora e
integradora de ordenamiento juridico balear.

El articulo 1 de la Compilaciéon en su tltimo parrafo reconoce a la
costumbre como fuente de Derecho Balear. De su redaccién se derivan las
siguientes conclusiones:

— Se definen las fuentes de ordenamiento juridico balear, que son la ley
y la costumbre, pero no se establece una expresa prelacion entre ellas. No
obstante puede afirmarse la prelacién de la ley sobre la costumbre en virtud
de los sistemas de fuentes tradicionales de las Islas, que anteponian los
privilegios reales a las consuetuds, y en virtud de la aplicacién supletoria de
los articulos 1 y 2 del Cédigo Civil.

— Los principios generales del Derecho Balear sirven de integradores
para la posible recepciéon de Derecho civil comdn como supletorio. El
parrafo segundo incide en este sentido de integridad de la Compilacién al
sefnialar los criterios de interpretaciéon pero también los de autointegracién,
que son los principios generales del Derecho Balear y ademas la tradicién
juridica encarnada por las leyes, la costumbre, la jurisprudencia y la
doctrina.

Asi, sea como fuente supletoria (costumbres vigentes) o como tradicién
juridica balear que permite tamizar los principios juridicos del ordena-
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miento foral (costumbres derogadas), el derecho consuetudinario balear
adquiere con la Compilaciéon de 1990 una importante relevancia.

3.3. COSTUMBRES BALEARES DEROGADAS.

Si bien es cierto que la Compilacién, tanto en su redaccién de 1961 como
en la de 1990 derogé todo derecho escrito y consuetudinario anterior a la
misma, ya hemos visto como no podian considerarse extinguidas todas las
costumbres sino tan solo aquellas que hubieran caido en desuso, o aquellas
contrarias al la ley, la moral o el orden publico, y, en general, las contrarias
a los principios del ordenamiento juridico.

Con todo algunas de estas costumbres pueden ser de interés en tanto que
son parte de la tradicién juridica de las Islas, y sirven para interpretar,
integrar (en caso de que la causa de su extincién fuera el desuso) y, sobre
todo, desarrollar instituciones del ordenamiento juridico balear.

Son muchos los textos histéricos que hacen referencia a costumbres en
desuso y que hoy serian contrarias a la ley, la moral o el orden ptublico.
Ejemplos:

—la prescripcion de tres afios de las deudas contraidas con los judios.

— el casamiento de doncella menor de 25 afios contra la voluntad de los
padres, o en su defecto, de los abuelos, tutores o curadores era causa de
desheredacién, segin se recoge en el llibre de San Pere fol 185 capitol XIV.™

No obstante, estas mismas justificarian que el legislador balear pudiera
desarrollar el ordenamiento propio en materia de prescripciéon de las
acciones o en materia de causas de desheredacion.

Otras costumbres se extinguieron por desuso y actualmente no serian
contrarias al orden publico.

— hasta 1268 existi6 el testamento sacramental otorgado ante el Altar
Mayor de la Iglesia de Santa Eulalia que debia ser adverado por el batle™.

— el censo vitalicio constituia una prestacion sobre la vida natural de una
0 mas personas, la tltima referencia al mismo se recoge en el articulo 23 de
la Memoria de Pedro Ripoll y Palou.

— el “garriguer” era el representante del propietario en las fincas de la
zona del Pariatge. Vivia en la finca en casa distinta de la del arrendatario,
72 - MASCARO Y ALBERTY, Matias. “Derecho Foral de Mallorca”. Palma 1904. p. 22.
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que tenia obligacién de mantenerle a él y a su perro. Contrataba al personal
encargado del cuidado del jardin y la casa. Se encargaba de la explotacion
de los bosques, la “garriga rasa”, la caza y las explotaciones agricolas no
arrendadas. Cobraba la renta y recogia la cal, la lefia y parte de la caza.
Daba cuenta al propietario al menos una vez al mes. Esta costumbre se
mantuvo hasta fechas muy recientes. Con base en la costumbre del
garriguer, el legislador foral podria regular la representacion y el mandato.

Otras costumbres explican peculiaridades de algunas instituciones
forales, por ejemplo:

—la costumbre de no admitirse el comiso del censo enfitéutico por falta
de pago de la pensién se fundamenta en el privilegio de “emparar portes”
reconocido por Jaime I, que consistia en la potestad del censalista de
arrancar las puertas de la casa del censatario o de marcar su propiedad
con una cruz para que el censatario no entrara en la finca hasta el pago de
la pension. Este privilegio fue derogado en el estilo 26 de las Ordenaciones
de Arnaldo de Erill en 1344, sin embargo la imposibilidad de comiso se
conservé consetudinariamente hasta la Compilacién donde se incluyé en su
articulo 61.™

3.4. COSTUMBRES VIGENTES.

3.4.1. COSTUMBRES SECUNDUM LEGEM.

La misma Compilacién hace referencia expresa a la regulacién consue-
tudinaria de ciertas instituciones en varios articulos. En estos casos la
costumbre complementa las lagunas del articulado:

En el Libro de Mallorca:

— articulo 5 “La dote sera siempre voluntaria y se regulara por lo
establecido en al escritura de constitucién y, supletoriamente, por el
régimen que tradicionalmente ha sido objeto de aplicacién en la isla”. El
sistema dotal es un régimen econémico matrimonial practicamente
desaparecido que se recoge en la Compilacién a efectos practicamente
testimoniales. Luis Pascual Gonzéalez en “Derecho Civil de Mallorca” afirmé
que la constitucion de dote era rarisima en Mallorca, y méas frecuente en
Menorca e Ibiza. Actualmente se puede afirmar que es practicamente
inexistente. No obstante, dado el objeto de este trabajo, y a pesar de ser una
institucién ya en desuso, ya hemos mencionado que, al ser llamada por la ley,
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debemos entenderla vigente y aplicable. Matias Mascaré escribi6:” “En esta
isla (por Mallorca) la mujer, o aporta su patrimonio al contraer matrimonio
o espera hacerlo cuando por fallecimiento de sus padres percibe su parte
hereditaria. Es costumbre, sin embargo que con motivo del matrimonio, se
hagan los futuros esposos donaciones del usufructo de los bienes durante
la vida del sobreviviente, conservando la viuda por privilegio especial
(Autentica “Hoc locum habet” liber V titulo X inserta en el Cédigo “Repetite
prelectionis”) dicho usufructo, aun cuando contrajere otro matrimonio, a no
ser en el caso de que se le hubiere dejado con la condicién de conservarse
viuda del premuerto. En Mallorca es costumbre que el marido regale a la
esposa vestidos o joyas de mds o menos valor, segiin su posicién social. Si la
entrega se hace antes del matrimonio pasan a ser propiedad de la mujer, si
después sélo esta tiene el uso, la propiedad es del marido, sin embargo
casi siempre las conserva la mujer disuelto el matrimonio.” Luis Pascual
Gonzalez™ afirma que la dote se rige por el derecho romano (Conclusién VI
de la Exposicion del Colegio de Abogados en 1881), a pesar de que la
Memoria de Pedro Ripoll i Palou en su articulo 20, los proyectos de
Apéndice de la Comisién de 1903 y 1921 y la Compilacién de 1961 en su
articulo 5 optaran por la regulaciéon del derecho comin. La llamada al
derecho romano, debe entenderse a este como manifestacién de derecho
consuetudinario. Con todo, los proyectos de Apéndice de 1920 y 1949
recogieron algunas especialidades ajenas al derecho romano como son la
constitucién voluntaria de la dote (proyecto de 1949 y articulo 5 de la
Compilaciéon de 1961), y las recogidas en los articulos 68 a 70 del proyecto
de Apéndice de 1903 y 64 a 67 del proyecto de 1920, que establecen:

— Cuando ambos cényuges juntamente constituyesen dote a sus hijas, se
pagara por mitad o en la proporcién en que los padres se hubieren obligado
respectivamente, con los bienes propios de cada uno de ellos. En el caso de
que cualquiera de los conyuges dotase por si s6lo, deberd imputarse a sus
bienes propios lo que diere o prometiere.

— El marido puede constituir a la mujer soltera con la cual trate de
contraer matrimonio aumento de la dote hasta la cuantia de una cuarta
parte de esta. (Es el denominado “escreix”, institucién establecida por
Privilegio del rey Sancho el 8 de julio de 1316 y que era muy frecuente a
principios del siglo XX). Respecto al “escreix” Luis Pascual desarrolla sus
elementos y contenido™. La donacion la puede hacer el marido o el futuro
esposo, pudiéndola recibir la mujer soltera que va a contraer matrimonio.
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Puede otorgarse antes o después del matrimonio. Es voluntario su
otorgamiento (sentencia de la Audiencia de 9 de diciembre de 1667). El
“escreix” tiene un importe maximo de la cuarta parte de la dote, por lo que
s6lo podra darse si ha existido dote.

— El viudo seguira disfrutando el aumento dotal, aun después de
fallecida la mujer a quien lo dond, durante toda su vida, sin que mientras
tanto puedan reclamarlo sus hijos.

— Disuelto el matrimonio por la muerte del marido, la mujer adquiere
durante su vida el usufructo del aumento dotal o “escreix’, que pasa en
propiedad a los hijos habidos del matrimonio y en su defecto a los herederos
del marido.

— La mujer casada no goza del beneficio de 1a opcién dotal y inicamente
tienen preferencia sus créditos dotales si son igualmente eficaces que los de
los otros acreedores y de mas antigua fecha. Para garantizar el derecho de
los acreedores del marido, en caso de prodigalidad de este no puede la
mujer reclamar la devolucién de la dote, sin previa citacién de aquellos, si
por la devolucion pudieran sufrir dafio en sus intereses.™

—la viuda tiene derecho a la “parte de camara” consistente en el cuatro
por ciento del valor de la dote, la dote de la mujer, su aumento dotal, el
vestido de luto y una joya de la herencia marital, a tenor de lo pactado en
el instrumento esponsalicio.™ *

Con todo en materia de administracion y disposiciéon de los bienes
dotales, la capitulacién en que se constituya la dote debera atenerse a los
principios generales, especialmente respetando los preceptos constitucio-
nales de igualdad de derechos entre los conyuges.

— articulo 54 “La variedad consuetudinaria denominada “estatge”
confiere el derecho personalisimo e intransferible de habitar gratuitamente
en la casa, ocupando privativamente las habitaciones necesarias y
compartiendo el uso de las dependencias comunes con los poseedores
legitimos del inmueble, sin concurrir a los gastos, cargas y tributos que les
afecten.

En lo no previsto en el parrafo anterior sera de aplicacion lo dispuesto en
el Codigo Civil sobre el derecho de habitacion”. Este articulo recoge la
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redaccién dada por la Comisién que elaboré el proyecto de 1949. Se
diferencia del derecho de habitacién en que el titular del “estatge” no puede
impedir el disfrute de las habitaciones al titular de la casa. Este derecho
tiene su origen en la necesidad de “proteger a las hijas, generalmente menos
favorecidas que los hijos en las disposiciones mortis causa, asegurandoles
para el futuro un hogar o morada del que siempre disponer”'. Realmente
apenas se diferencia del derecho de habitaciéon del derecho comtn, pero se
explica su regulacién especifica por la referencia que al mismo se hace en las
escrituras publicas de donacién y en los testamentos ya que el “estatge” se
constituye normalmente por via de legado o donacién y raras veces por via
de contrato.

En el Libro de Menorca

— articulo 64 “La instituciéon conocida en Menorca con el nombre de
Sociedad Rural, cominmente pactada entre el titular de un predio ristico y
un cultivador, confiere a ambos consocios conjuntamente su representacion.
Ante el titular del predio y, salvo pacto en contrario, el cultivador, asume la
gestion de los intereses de los familiares que con €l conviven. La Sociedad
Rural no se extingue por el fallecimiento de los consocios, en cuyo lugar
quedaran subrogados sus respectivos acreedores. En lo no previsto en este
titulo o expresamente establecido en el contrato constitutivo se atendera
exclusivamente a los usos y costumbres”. La sociedad rural menorquina es
una institucion citada por el proyecto de 1949 que en sus articulos 74 a 78
recogi6 algunos de los usos que la regulan. En concreto se establece en los
mismos que esta sociedad agraria estda dotada de personalidad juridica, que
las contribuciones y arbitrios que graven el predio o los predios se
satisfaran siempre al “monto mayor”, y que sera valida la estipulacién por
la que el titular del predio y los cultivadores, se sometan para todos los
efectos de valoraciones, liquidaciones y aplicacion de la costumbre, al
dictamen de “estimadores” elegidos libremente por las partes.

— El articulo 65 permite aplicar a Menorca el articulo 5, que remite la
regulacion de la dote al pacto y en su defecto a la costumbre. En Menorca la
constitucion de dote solia hacerse en escritura notarial denominada “Carta”,
que se otorga antes o después del matrimonio. En la Carta los padres de la
novia a cuenta de sus derechos constituyen dote para sostener las cargas
matrimoniales consistente en algin metalico, muebles, ropas y alhajas,
inestimadas o estimadas con posibilidad de venta a voluntad de los
otorgantes. El esposo se obliga a restituir a la extincién del matrimonio los
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bienes dotales o su estimacion o la mitad de la misma, y en contemplacién a
que su esposa es soltera, otorga a su favor un “escreix” por la mitad del
valor de la dote, no superando las 300 libras menorquinas, cantidad que
usufructuara la mujer que sobreviva al marido, repartiéndose la propiedad
por igual entre los hijos del matrimonio y, en su defecto, entre los herederos
del marido. Es costumbre que el marido acoja a la mujer en “parte de camara”
que es un beneficio que consiste en que a la disolucién de la sociedad conyugal
se dividan por mitad entre los conyuges o sus respectivas herencias, todas sus
ropas de lino y lana hechas durante el matrimonio, y que se suele valorar al
liquidarse la herencia en un cuatro por ciento del valor de la dote. También
se da la figura de la cuarta marital o derecho de la viuda pobre e indotada,
entendiéndose pobre la que no puede mantener el decoro correspondiente a
su situacién social, a usufructuar el lecho nupcial y bienes de la herencia
hasta una cuarta parte de la misma computandose en esta todo lo que el ma-
rido haya dispuesto a favor de su mujer por acto intervivos o mortis causa.®

En el Libro de Ibiza y Formentera:

— articulo 66 punto 5 “Cuando las estipulaciones capitulares se refieran
a instituciones familiares y consuetudinarias, tales como constitucién de
dote o “escreix”, acogimiento en una cuarta parte de los “milloraments”,
donaciones universales, heredamientos, pacto de usufructo universal y
clausula de confianza, se estara a lo pactado, y se interpretaran aquellas con
arreglo a la costumbre”. La cuantia del “escreix” es el cincuenta por ciento
de la dote (sentencia de la Audiencia de Palma de 21 de junio de 1898). En
todo lo demas la regulacién de esta instituciéon sera igual al “escreix”
mallorquin. Con todo José Cerda Jimeno® sefiala que estos pactos son cada
vez menos frecuentes.

— articulo 77 “Por el “finiquito de legitima” el descendiente legitimario
mayor de edad puede renunciar a la legitima o a cuantos derechos pudieran
corresponderle en la herencia del ascendiente en contemplaciéon de una
donacion, atribucién o compensacion que el ascendiente o su heredero
contractual le hubieren hecho en vida de aquel. La cuota legitimaria
renunciada acrecera la herencia.

En lo no convenido por las partes sera de aplicacién la regulacion de la
definicién mallorquina en cuanto fuere compatible con la funcién y
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significado usuales en Eivissa y Formentera”. Segtun José Cerda Gimeno el
finiquito de legitima es cada vez mas frecuente.*

— articulo 78 “El disponente puede ordenar sustituciones en todos sus
bienes o en parte de ellos mediante cualquier acto de liberalidad intervivos
o mortis causa. Los fideicomisos y sustituciones fideicomisarias se
interpretardan conforme a la tradicién juridica insular”. José Cerda Jimeno
entiende que deberia regularse especificamente la figura de los hijos
puestos en condicién.

— articulo 85 “Podra conferirse por cualquier titulo el derecho de
habitacion consistente en el disfrute de los elementos y pertenencias
comunes de la vivienda y, en especial, de una habitacién independiente que
cierre con llave. El disfrute de todos los mencionados elementos y
habitacién, salvo estipulacién expresa en contrario, se entendera que es en
la medida suficiente para atender a las necesidades del titular del derecho,
y su contenido comprenderad, a titulo enunciativo, todo lo relativo al “porxo”,
cocina, cisterna de la casa y frutas frescas.” Se trata de una instituciéon
mixta entre el derecho de habitacién y el derecho de uso. Se constituye
normalmente en testamentos o en capitulaciones matrimoniales a favor de
hijos no herederos en forma de gravamen impuesto al heredero. Su funcién
es la de permitir a los hermanos solteros permanecer en la casa paterna o
en otra especialmente designada, sin que el “hereu” les pueda privar de ello.
Es frecuente en las escrituras recoger este derecho con la dicciéon de
“habitacié amb porta fora”®. Su naturaleza consuetudinaria se manifiesta
en la descripcion de su contenido, en particular en la concrecién de lo que es
“porxo”, ya que no coincide con el concepto de porche empleado en el resto
de las Islas. Segiin Costa Ramo6n® “porxo” es la pieza de la casa donde se
realizaba la mayor parte de las tareas familiares: entrada y dependencia
principal, comida, descanso, noviazgo, matanzas y fiestas familiares y
velatorio.

— articulo 86 “La explotacién “a majoral”, convenio agricola pactado en
cualquier forma entre el propietario y el cultivador (“majoral”), se regira por
lo convenido y por lo establecido en esta Compilacién. En defecto de ello, se
atendera a los usos y costumbres insulares. Cuando una de las partes
quiera proceder a la resolucién del contrato ha de dar a la otra el “desvis” o
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preaviso, fehacientemente o con dos testigos, segin la costumbre, teniendo
de tiempo para ello hasta las veiticuatro horas del afio en curso, debiendo
el cultivador dejar la finca libre y expedita a las doce horas del dia
veinticuatro de junio del afio siguiente”. Este articulo tiene su antecedente
en el articulo 86 de la Compilacién de 1961 en el que se recogia la figura de
la Sociedad Rural Ibicenca, remitiéndose en su regulacién a lo dispuesto
para la sociedad menorquina. Esta equiparacién fue criticada duramente por
el notario José Cerda Jimeno® al considerar que se habia creado una
institucién que nada tenia que ver con la realidad juridica de los contratos
agrarios ibicencos. La critica fue aceptada por la Comisién de Codificacién
que en la reforma de 1990 recogié la que si era institucién consuetudinaria,
el contrato de explotacién “a majoral”, que es en realidad un contrato de
aparceria sin derecho de retracto a favor del aparcero y con un preaviso
especifico en caso de extincién. Lo que se consigue con esta regulacion
especifica del contrato de aparceria es evitar la aplicacion del derecho de
retracto a favor del aparcero en caso de transmisién onerosa de la finca,
establecido en la ley de arrendamientos rusticos de 1935 y confirmada por
la ley de 1980, y que al ser contraria a la costumbre ibicenca habia sido
sistematicamente renunciada en escritura publica por los particulares
desde la entrada en vigor del reglamento de 29 de abril de 1959 que
desarroll6 tal ley.

El Cédigo Civil también se refiere a la costumbre en materias que a
raiz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional pueden ser reguladas
por ley e integrarse en la Compilacion:

— En los predios urbanos la medianeria tiene caracter forzoso.* En los
predios rusticos existen costumbres muy variadas segun las zonas. La
sentencia de la Audiencia Territorial de 23 de febrero de 1985 recoge la
costumbre de Algaida de considerar que la pared divisoria de dos predios
situados a distinto nivel es propiedad del duefio del predio superior ya que
evita el desmoronamiento de la finca sobre el predio inferior.

— Las servidumbres de paso tienen su origen en la servidumbre de paso
para visitar sepulcros que consta en la ley 12 del Digesto dictada por el
emperador Antonino, (que todavia puede considerarse aplicable), que luego
se extendi6 a todos los predios fueran risticos o urbanos. Son frecuentes en
Mallorca dada la gran divisién de la propiedad ristica. La amplitud del
camino es de tres pies (un metro y medio) en predios risticos y dos pies si
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es servidumbre de paso ordinaria en predio rustico, cuatro pies si es de
senda (para conduccién de rebanos, animales de carga y carros) y ocho pies
o diez en curva si es servidumbre de via.* Existe el derecho de los
propietarios del predio sirviente de cerrar el camino mediante barreras o
vallas en cualquier punto de su trayecto® siempre que las doten de puertas,
susceptibles de ser abiertas mediante un mero impulso humano, que
permitan el ejercicio de la servidumbre por parte del titular del predio
dominante, que una vez las haya cruzado, debera volver a cerrar. Este es un
derecho que tiene su origen en la necesidad de protegerlos cultivos y evitar
que el ganado se escape.

Se prohibe por costumbre plantar arboles ni arbustos a menos de tres
pies de las acequias.”

No hay costumbres de guardar distancias minimas a la hora de plantar
arboles o arbustos junto a heredades. El colindante puede cortar ramas y
raices que penetren en su heredad en caso de que le perjudiquen o le
impida trabajar, el duefio del 4rbol colindante, sea de la clase que fuere, de
dentro de su finca y encima del arbol, puede coger toda la fruta que alcance.
En los frutales el duefio de la finca vecina puede coger el fruto de las ramas
que dan sobre su propiedad y, por regla general, todos los 4rboles cuyos
frutos se recogen de una vez, de una pasada, como los olivos, algarrobos,
nueces y robles, puede el dueiio del arbol pasar al predio del vecino, una vez
en tiempo de recoleccién para recoger los frutos que han caido en la finca
colindante, en los demaés arboles los frutos son del duefio de la tierra donde
cayeren. Las ramas y los arboles que por efecto quebradizo caen en la
propiedad del vecino, siguen perteneciendo a su duefio primitivo, pero no
puede este pasar a recogerlos sin permiso del duefio de la finca en que
hubiera caido. Los arrancados y transportados por la corriente de las aguas
pertenecen al dueiio primitivo, pero pasado un mes sin reclamarlos
corresponden al duefio de la finca donde vinieron a parar.*

Estas costumbres permite al legislador balear la regulacion civil de la
medianeria, servidumbres y de las relaciones de vecindad.

La ley de aguas de 2 de agosto de 1985, regula las Comunidades de
usuarios con respeto a las formas tradicionales de las mismas, constitu-

89 - MASCARO Y ALBERTY, Matias. “Derecho Foral de Mallorca”. Palma 1904. p. 84.

90 - La Sentencia de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca de 7 de febrero de
1973 sefiala que esta facultad se recoge en el articulo 388 del Céodigo Civil y no menoscaba la
servidumbre de paso.

91 - MASCARO Y ALBERTY, Matias. “Derecho Foral de Mallorca”. Palma 1904. p. 87.
92 - MASCARO Y ALBERTY, Matias. “Derecho Foral de Mallorca”. Palma 1904. p. 126.



yendo una Junta General, una Junta de Gobierno y un Jurado. La Junta
decide la distribucién del agua respetando los derechos adquiridos y las
costumbres locales, y el Jurado resuelve las disputas entre los regantes
conforme a estas.

En materia de aguas existen costumbres procedentes de la Mallorca
medieval como:

— en principio el derecho de riego surge incorporado al dominio util de
los bienes inmuebles con derecho a huerto, algibe y agua,

—la patrimonializaciéon de los derechos de riego, independizandolos del
predio al que iban incorporados cuando se crearon. La primera transmisién
documentada de los mismos es de 1247. Dicha transmisién era de un
derecho censal, por lo que el duefio util podia ejercer la facultad de “fadiga”
o recuperacién del mismo pagando el precio pagado por el comprador en un
plazo de diez dias.*”

— esta patrimonializacién se corresponde con la determinacién de las
unidades de medida de esos derechos que son la “fibla” (derecho de riego
durante 8 horas), “la regadora” (riego una vez por semana) o el “cané” (dos
medidas de riego, desde la salida del sol hasta su puesta, una vez por
semana)®.

— pago en especie de la moltura del grano en los molinos de agua; el
pago se realizaba en las fiestas que habia durante el afo.%

Ademas, existen costumbres en materia de retracto, desagiie de tejados,
juegos, explotacién de montes, disfrute y aprovechamiento de los bienes
comunales, caza, etc.

3.4.2. COSTUMBRES PRAETER LEGEM.

En derecho sucesorio, la Compilaciéon hace referencia a la necesidad de
formacién de inventario por el heredero que quiera hacer uso de la cuarta
falcidia. No se hace referencia a si es necesaria la citacion de legatarios y
acreedores para que esté validamente constituido. El articulo 38 sélo sefiala
que el heredero que formalizare el inventario en fraude de acreedores
perdera su derecho a la cuarta falcidia, remitiéndose a la regulacion de la
formacién del inventario de la cuarta trebelidanica, que exige que el
inventario sea judicial o notarial, pero no menciona llamamiento alguno a

93 - TUDELA VILLALONGA, Luis. “Control del agua en la Mallorca medieval”. p. 15.
94 - TUDELA VILLALONGA, Luis. “Control del agua en la Mallorca medieval”. p. 28.
95 - TUDELA VILLALONGA, Luis. “Control del agua en la Mallorca medieval”. p. 16.



acreedores ni legatarios. A diferencia de lo dispuesto en el Cédigo Civil
(articulo 1014), en Mallorca la tradiciéon considera valido el inventario
realizado sin citacion de acreedores ni legatarios a efectos de percibir la
cuarta falcidia. Segin la Memoria de Pedro Ripoll y Palou® tampoco es
necesaria la citacion para que el heredero disfrute de los beneficios de la ley
y evite la confusion de bienes, es decir, para aceptar la herencia a beneficio
de inventario.

El “hereu” puede pagar la legitima en bienes hereditarios o en dinero. Si
los legitimarios estan en casa y en compania del “hereu”, o en casa que le
pertenezca, seran alimentados de la herencia, no corriendo intereses a favor
de los herederos en contra del “hereu” por razén de su legitima. Si los
legitimarios no quieren habitar con el “hereu” pueden reclamar su legitima
con intereses del cinco por ciento. Normalmente se reclamaba la legitima
en caso de matrimonio del legitimario, no siendo infrecuente que el pago se
realizara en alodios.?” En Menorca el derecho de os legitimarios a ser
alimentados a costa de la herencia se constituyé en virtud de practica
notarial al redactar los testamentos.

Los derechos de la mujer viuda incluyen el ano de luto, “any de plor” y
la cuarta marital. En virtud de afio de luto la mujer viuda goza durante un
afno después de la muerte del marido, de que los herederos del marido le
provean de comer, beber, calzado y vestido a costa de los bienes del marido
y en las mismas condiciones de bienestar y decoro que disfrutaba en al vida
del marido, segin el privilegio otorgado por el rey Sancho en 1316 recogido
en el libro de Sant Pere fol 123 columna 1° y en el libro de Abellé fol 89.
También gozara de la posesion de los bienes del marido en el “any de plor”
y que con ellos se provea lo necesario para su vida. Después del afio podra
hacer suyos los frutos de los bienes del marido hasta que se le hayan
reintegrado las dotes esponsalicias, segin privilegio otorgado por Pedro IV
en 1351. En consecuencia, si el marido muere dejando hijos contintda al
cuidado de estos la mujer asi como al frente de la casa, en posesién
usufructuaria de los bienes relictos. La viuda indotada, que no pueda
mantener el mismo nivel de vida, adquiere en uni6én de los parientes del
difunto una parte de bienes:

— si son descendientes con ella 0 en matrimonio anterior y existen mas
de tres es igual a la de cada uno de ellos.

96 - Ripoll i Palou, Pedro “Memoria de las instituciones del Derecho Civil de las
Baleares”(de 28 de diciembre de 1880, publicada en 1885). p. 45.
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— si son menos de tres los descendientes la mujer adquiere la cuarta
parte del caudal hereditario en usufructo con al obligacién de conservarlos
en favor de ellos.

— si no hay descendientes percibe la cuarta con facultad de disponer de
ella.®”

Cuando muere un cényuge corresponde al sobreviviente la mitad de
todos los muebles de la camara, el lecho, cama o tarima en que dormian
cotidianamente, con la dotacién, ropas y vestido de uso ordinario que usaban
los esposos porque “la dona es guanya el 1lit”. Si vuelve a casarse debe
restituirlo a los herederos del difunto en el estado en que se halle, sin
abonar su deterioro.*

Respecto al contrato de compraventa, el plazo para el ejercicio de la
accién redhibitoria es de un afio.

El beneficio de excusién es automatico en Mallorca segin se documenta
en el libro de San Pere fol. 1 columna 2°.'

En materia de prescripcion de acciones personales, la tradicién sefiala
un plazo de treinta afios'® y no el de quince del Cédigo Civil.

La ley de arrendamientos rusticos sélo se aplicara en caso de falta de
regulaciéon por las Comunidades con Derecho civil propio, tanto en materia
de aparcerias, articulo 106, como en los demas arrendamientos risticos,
segun la Disposicion Adicional primera.

En Mallorca destacan las siguientes costumbres de explotacién
agricola:'*

— “rotés”: En las fincas grandes y en los terrenos de poca calidad el
propietario cede verbalmente parcelas a agricultores para que estos la la
siembren, aren y sieguen a cambio de un porcentaje de lo recolectado. La
eleccion de los frutos corresponde al propietario. La proporcion de los frutos

98 - MASCARO Y ALBERTY, Matias. “Derecho Foral de Mallorca”. Palma 1904. p. 22, 23
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a que tiene derecho cada parte depende de la calidad del terreno, pero en
terrenos pobres es de cinco partes para el propietario y cuatro para el
agricultor.

— “gorets”: Si al entrar un nuevo apacero se le entrega la tierra con el
barbecho realizado, debe devolverla en las mismas condiciones.

— “estivades”: Cesién de terrenos para siembra de pastos, y de
sementeras una vez levantadas las cosechas, para la alimentacién de
ganado ovino.

— en las fincas de regadio sembradas de alfalfa para el consumo de
ganado vacuno el arrendatario paga la renta anual equivalente a un
determinado ntiimero de kilogramos de carne a precio de mercado.

— Los contratos de arrendamiento ristico se suelen otorgar por escrito en
fincas grandes y verbalmente en las pequefias. No se entiende incluido en el
arrendamiento el derecho de uso del coto de caza, si existiere en la finca. El
pago de la renta es anual salvo en las plantaciones de ciclo corto en que es
en plazos inferiores al afio. El pago se realiza en el domicilio del propietario.
La fecha del pago varia pero suele ser alguna de estas: 25 de julio, 8 de
agosto, 29 de septiembre, y si son huertos para siembra de verduras, el 1 o
el 25 de noviembre. La duracién de los contratos es de cuatro afios si el
cultivo es de secano, cuatro o cinco afios si es de alfalfa, y un ao si es de
regadio. Las prorrogas se dan por los mismos plazos, sin perjuicio de la
tacita reconduccién. El arrendador no suele participar de los gastos y
mejoras. El arrendador no interviene en la direcciéon de la explotacion. El
derecho de subrogacion se suele dar mortis causa pero no intervivos. La
prorroga por tacita reconduccion es bastante frecuente. Existe costumbre de
dar preaviso de un afio para dar por finalizados los arrendamientos, en la
comarca de Manacor este debe darse con ocho o nueve meses de antelacion,
haciéndose habitualmente en el mes de diciembre anterior a la terminacién
del ano agricola.!®® El acceso a la propiedad no se suele dar ya que es
frecuente que el propietario indemnice al arrendatario por su renuncia a los
derechos de adquisicién preferente.

— “amitges”. Es el contrato de aparceria tipico de Mallorca. En las fincas
de cierta extension el aparcero y su familia viven en la finca aportando el
mobiliario. El aparcero no puede cerrar el paso de la finca al propietario. El
contrato de aparceria no impide el arrendamiento de la casa por el
propietario.’™ Se suelen excluir las zonas forestales, las de caza y alguna

103 - Sentencia de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca de 14 de mayo de 1974.
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parcela reservadas al propietario. El propietario suele aportar la mitad del
ganado, las instalaciones fijas de regadio y a veces la maquinaria y los
instrumentos de labranza. La duracién es la de una rotacién de cultivos, es
decir, en fincas de secano cuatro afios, en las de regadio menos de un aio, y
en fincas dedicadas al cultivo de alfalfa de cuatro o cinco afos. El propieta-
rio suele percibir menos proporcién de beneficios que el aparcero pero
participa méas en los costes de explotacion. Los gastos de reposiciéon de
arbolado, de majoras en la finca, de alquiler de fincas contiguas para
completar la explotacién y los de apertura de pozos y captaciones de agua
corresponden sélo al propietario. Los salarios del personal fijo los paga el
aparcero, que a veces se obliga a entregar productos en especie al propieta-
rio. Los gastos de poda del arbolado, de quitar piedras en las sementeras y
los gastos del personal eventual para la recoleccién los pagan aparcero y
propietario. La direccion de la explotacion es del propietario si el contrato
se realiza por escrito, y del aparcero si es contrato verbal. La explotacion
corresponde al aparcero.'® Ambos se ponen de acuerdo sobre el precio a
pedir al mercader y la distribucién entre ellos. El aparcero debe avisar al
propietario del dia y hora en que se proceda a pesar y entregar los
productos de la finca. Es normal la prérroga tacita, salvo que se proyecte
finalizar el contrato, en cuyo caso se da un preaviso de un afio. Los
familiares del aparcero se suelen subrogar en caso de muerte de este.

3.5. FUENTES DE CONOCIMIENTO DEL DERECHO
CONSUETUDINARIO.

La prueba de las costumbres, segin se deriva de la sentencias en esta
matera recaidas es muy dificil, siendo fundamental la existencia de casi
unanimidad en los elementos de prueba. La jurisprudencia no ha conside-
rado suficientes informes de instituciones agrarias al considerar que no son
transcripcién fehaciente de fondos documentales registrados y archivados,
autorizados por funcionarios encargados de su custodia'®, si bien si se
consideran suficientes cuando coinciden con otras pruebas que no los
contradigan.””

Todas las aqui expuestas se complementan mutuamente, de tal forma
que ninguna excluye a las demads, y son imprescindibles para acreditar la

105 - El abandono del cultivo por el aparcero motivado por la falta de agua para riego
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vigencia de la institucién consuetudinaria tanto antes de la Constitucion,
como en el momento actual.

3.5.1. FUENTES ESCRITAS.

Son fuentes a las que se debe acudir: los textos legales y doctrinales que
recogen el derecho tradicional balear, incluyendo los textos histéricos y la
jurisprudencia de la Real Audiencia, las recopilaciones particulares, los
archivos y protocolos notariales, los documentos privados, los informes de la
Céamara de Comercio, de las Camaras agrarias, del Colegio de Abogados y de
otros Colegios Profesionales, articulos en revistas y en periédicos, informes
y archivos de Ayuntamientos, Consells Insulars y Conselleries, etc.

Especial atencion merece la jurisprudencia, debiendo incluirse la del
Tribunal Supremo y la del Tribunal Superior de Justicia de Baleares, pero
también la llamada jurisprudencia menor, la de la Audiencia Territorial y
la de los Juzgados de Primera instancia, asi como las resoluciones de la
Direcciéon General de los Registros y el Notariado. En otros derechos, como
el gallego, la costumbre recogida jurisprudencialmente se considera como
notoria y se debe aplicar por los tribunales sin necesidad de alegacion ni
prueba. No parece ser este el criterio seguido en Derecho Balear, sin
embargo, la sentencia que recoge una costumbre se constituye como prueba
fundamental de 1a misma.

Es dificil encontrar jurisprudencia en materia de derecho consuetu-
dinario precisamente por ser un derecho vivo conocido como juridico por los
particulares desde tiempo inmemorial las méas de las veces. Al ser un
derecho de generalizado conocimiento, también lo es de generalizada
aceptacion y cumplimiento, lo que explica la escasez de conflictos que se
generan como consecuencia de su aplicacion.

Por lo general los conflictos han surgido como consecuencia de la
regulacion legal de una institucién consuetudinaria con un contenido
distinto al de la costumbre. Tal regulacién conflictiva suele ser derivada de
normas estatales, como en el caso de las aparcerias, pero también de leyes
autonémicas, o regionales, como en el caso de los censos.

Otra causa de la falta de jurisprudencia que verse sobre instituciones
consuetudinarias no compiladas es la dificultad de la prueba de tales
costumbres en la préactica del foro, derivadas en gran medida de la
diversidad de regulaciones en ambitos espaciales locales.

A este respecto seria interesante que la Compilacién hubiese recogido la
aplicabilidad del principio “iura novit curia” de forma expresa como lo hacen
las leyes de derecho civil de Galicia, Pais Vasco, Navarra y Aragon.



3.5.2. FUENTES NO ESCRITAS.

En este estudio, trascendente de cara a la amplia delimitacién de
nuestro Derecho foral, deberian analizarse documentos notariales, encuestas
o recogida de testimonios, manifestaciones de derechos por signos externos,
practicas observadas (tanto agricolas como urbanas), cuestionarios
repartidos entre las personas presuntamente vinculadas a una costumbre,
entre abogados, entre juzgados, etc.

Merecen especial atencion:

—la obra “Arrendamientos rusticos y aparcerias en Mallorca” de Ramoén
Rossell6 Rossinyol de Zagranada, en la que se recogen los resultados de
diversas encuestas realizadas en materia de derecho agrario mallorquin.
Siendo este un encomiable precedente, hubiera sido adecuado reflejar al
menos el nuimero de encuestados u otros datos que acrediten la
representatividad de las contestaciones obtenidas.

— las encuestas realizadas por el Notario Cerda Gimeno, que conserva
en su archivo personal, y que resultan importantes en cuanto al derecho
ibicenco y formenterense.

4. PROPUESTA METODOLOGICA PARA EL FUTURO.

La propuesta metodolégica que planteo se inspira en la realizada por
Miguel Singala Cerda para demostrar la existencia de la costumbre de
imprescriptibilidad de los censos. El Sefior Singala dio los siguientes pasos:
1° Estudio de las ordinacions y estilos, manuscritos y cédices originales;
2° Remision a los Juzgados Municipales de un cuestionario; 3° Estudio de
la Jurisprudencia de la Audiencia; 4° Dictamen de letrados; 5° Dictamen
pericial de archiveros.

Por ser la costumbre la fuente que mantuvo vigente el derecho desde el
Decreto de Nueva Planta, lo primero que se debe hacer es consultar los
textos legales vigentes, lo que permite conocer el derecho consuetudinario
histérico que ya ha sido positivizado.

Seguidamente se debe realizar el estudio de todos los antecedentes
legislativos, jurisprudenciales y doctrinales de la Compilacién actual para
conocer el contenido de instituciones no recogidas o no desarrolladas en la
regulacién vigente y el porqué no se recogieron, ya que algunas de ellas
obedecian a costumbres realmente vigentes. En esta fase presento este
trabajo.



Muchas de estas instituciones ya no existen o se han modificado, por lo
que la ultima fase es la de acreditar su existencia y contenido actual
mediante informes, entrevistas y cuestionarios.

Las costumbres recogidas por la jurisprudencia no requieren la tltima
fase, pues ya fueron probadas en el juicio correspondiente.

5. CONCLUSIONES.

La jurisprudencia constitucional permite al legislador balear regular por
ley las instituciones consuetudinarias vigentes a la entrada en vigor de la
Constitucion, siempre que sigan siendo observadas actualmente o que formen
parte de nuestra tradiciéon juridica, aunque ya no estén en uso. Las
costumbres mas importantes fueron recogidas en su momento por la
Compilaciéon de 1961 y se han conservado, desarrollado y modificado en
el texto refundido de 1990. No obstante existen otras costumbres no
compiladas, pero de las que si han quedado vestigios escritos en nuestra
tradicion juridica, asi como otras costumbres no compiladas ni recogidas en
escrito alguno, muchas de ellas rurales, en riesgo de desapariciéon, que en un
futuro pueden ser objeto de regulacion legal. La comprobacién de la
existencia pretérita o actual de estas costumbres habilita al legislador
balear para elaborar una regulacién actualizada de sus contenidos juridicos,
pues el Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradamente en este
sentido. Por ello es conveniente la recopilacién del derecho consuetudinario
no compilado para evitar que el desconocimiento de costumbres en dmbitos
civiles no compilados y la eventual pérdida por desuso de esas costumbres,
impidan regular con normas propias tales instituciones, con lo que esas
materias se regularian por el derecho comtun (lo cual, por supuesto, no es
negativo en si mismo). La trascendencia es todavia mayor teniendo en
cuenta que la competencia legislativa comprende no sélo la conservacion
sino también la modificacién y el desarrollo del derecho foral con el dnico
limite de las materias reservadas “en todo caso” al Estado en el articulo
149.1.8 de la constitucién.

Para acreditar la vigencia de las costumbres antes de la Constituciéon
hemos realizado un estudio de la doctrina juridica de las Islas que ha
permitido documentar costumbres concretas. Como resultado, habiendo
consultado hasta ahora tan sélo dichas fuentes escritas, podemos acreditar
costumbres que permiten al legislador balear la ampliacién del contenido de
la Compilacién incluyendo normas en materia de espigueo, prescripcion,
causas de desheredacién, tipos de testamento, censos, mandato y



representacion, usufructo, uso y habitacién, aparceria y contratos de
arrendamiento rustico, sociedad civil, medianeria, inmisiones, servidumbres
de paso, de acueducto, de alero, de vertido de aguas, aceptacién a beneficio
de inventario, alimentos, acciones redhibitorias en el contrato de
compraventa, fianza y beneficio de excusion.



