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I. INTRODUCCION HISTORICA

La situacion juridica de la mujer casada ba-
lear a lo largo de la historia, ha evolucionado
positivamente hacia la igualdad de los conyuges.
La legislacion sobre esta materia ha avanzado
fundamentalmente en los Gltimos treinta afos,
coincidiendo con la Constitucion Espanola de
1978. No podemos decir que desigualdad juridi-
ca e institucional entre el hombre y la mujer sea
un fenémeno exclusivo de Espana pues el resto
de Europa ha seguido una evoluciéon muy pa-
recida a la nuestra, en lo que a la conquista del
derecho a la igualdad se refiere. Sin embargo, re-
sulta interesante el analisis de la peculiar situa-
cion juridica de la mujer casada balear, sometida
historicamente al régimen de separacion “abso-
luta” de bienes, por lo que ha gozado sin duda,
de una independencia econémica desconocida en otros lugares, no solo de la
peninsula, sino de toda Europa. Por otro lado, queremos destacar la especial
proteccion de la mujer a la muerte del marido en el Derecho historico balear.

El presente trabajo, tiene como objetivo analizar la situacion juridica
de la mujer balear y para ello nos fijaremos en los efectos personales y
patrimoniales del matrimonio en Baleares, tanto inter vivos como mortis
causa. Nos fijaremos en la capacidad de obrar de la mujer casada balear en
comparacion con la mujer casada castellana y en general, en su situacion
juridica dentro del matrimonio.

1. Antecedentes: la cultura clasica y el Derecho Romano

Algunos autores' han querido poner de relieve el supuesto matriarcado o
predominio sociocultural de la mujer en la historia europea. Particularmente,
las Islas Baleares han recogido en las tradiciones ancestrales, huellas de ese
matriarcado, que han llegado hasta nuestros dias, en las rondaies y cangoners?,

1.- BACHOFEN, Johann Jakob, El matriarcado, Akal, Madrid, 1997. Partiendo de las concepciones
historico-juridicas de la escuela hegeliana de Savigny, el autor analiza de manera rigurosa la idea de la
existencia de un remoto periodo de la humanidad en el que los valores morales, juridicos vy politicos ha-
brian estado estructurados en torno a la ginecocracia, es decir, el poder de las mujeres.

2.- Recoge “Etnologia y tradiciones de las Islas Baleares”, El dia del Mundo, Palma 1997, pp. 63-30.

Propios del amblente campesino y reflejado por Pere Capella en Sa madona du es maneig (Mue]]e Palma,
1981) o Gabriel Maura en sus Aiguaforts (Coleccion Les Eines de butxaca, Laia,Barcelona, 1981).
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poemas® o las “danzas dels cossiers™ tan extendidas en tiempos pasados por
todos sus pueblos, y sobre todo, en algunos detalles de nuestro Derecho.

No obstante, la cultura clasica grecolatina y su ideologia patriarcal,
han 1mpreonado histéricamente nuestro Ordenamiento Iurldlco del prin-
cipio de superioridad o imperium masculino® quedando la mujer en situa-
cion de inferioridad manifiesta, tanto en el ambito pﬁblico como privado
Los autores 01“16005 entendian que la mujer no se rige por la razon sino
por las pasiones®. ARISTOTELES concibe al hombre como un ser su-
perior a la mujer. Admite que en la constitucion republicana, todos los
miembros deben ser naturalmente iguales y semejantes en todo, lo cual
no impide que se intente distinguir la posicion diferente del jefe y del su-
bordinado. Asi afirma: “El hombre, salvo algunas excepciones contrarias
a la naturaleza. es el llamado a mandar, mejor que la mujer. Ello se debe a
que es superior por sus facultades naturales: el saber del hombre no es el
de la mujer, que el valor y la equidad no son los mismos en ambos, (...) la
fuerza del uno estriba en el mando y la de la otra en la sumision ( ). Un
modesto silencio hace honor a la mujer”. Aunque la mujer romana gozaba
de mayor reconocimiento politico y social que la griega, no cabe duda de
la enorme influencia que ejercieron los pensadme% (’laql(‘Ob griegos en la
legislacion y cultura romana, a la que transmitieron la idea de la fragzlztas
sexus, infermitas sexus y en general una cultura social basada en la fuer-

3.- Es el caso del poema La deixa del geni grec de Costa y Llobera (Ed.Cala Murta, Pollenca, 2000)
protagonizada por una mujer.

4.- Con un marcado caracter de danza matriarcal en opinién de Galmés Riera.

- En palabras de ALAMO MARTELL, M* Dolores, “La licencia marital vy su supresion” en lguales y
diferentes ante el Derecho Privado, Tirant lo Blane, Valencia, 2012, pp. 360 vy ss.

0.- En opinién de TELLO LAZARO, Juan Carlos, “Sobre la situacion de la mujer en la antigiiedad
clasica”, Revista de Aula de Letras, Humanidades y Ensefanza, pags. 2y ss.
www.auladeletras.net/revista/articulos/tello.pdf.

- ARISTOTELES, “La politica”, Volumen 3, Libro I, Capitulo V, “Del poder doméstico”, Obras
completas de Aristételes, Traducida al espafiol por Patricio de Azcarate, Madrid, 1873, pags. 38 a 42.
http J//www.filosofia.org. Facsimil del original impreso en formato PDF. *;La mujer debe ser prudente,
animosa y justa como un hombre? ;El hlJO puede ser modesto y dominar sus pasiones? Y en general, el
ser formado por la naturaleza para mandar y el destinado a obedecer, ;deben poseer las mismas virtudes
o virtudes diferentes? Si ambos tienen un mérito absolutamente |0ua| sde dénde nace que eternamente
deben el uno mandar y el otro obedecer? No se trata aqul de una diferencia entre el mas y el menos; auto-
ridad y obediencia difieren especificamente, y entre el mas y el menos no existe diferencia alguna de este
género (...) El esclavo estda absolutamente privado de voluntad; la mujer la tiene, pero subordinada; el
nifo sélo la tiene incompleta. Reconozcamos pues, que todos los individuos de que acabamos de hablar,
tienen su parte de virtud moral, pero que el saber del hombre no es el de la mujer, que el valor y la equidad
no son los mismos en ambos, como lo pensaba Sécrates, v que la fuerza del uno estriba en el mando y la
de la otra en la sumision.
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za, donde la educacion solo se proporcionaba a los hombres, y en la que
la mujer tiene como unica mision la procreacion.

En opinion de FERNANDEZ DE BUJANS, no es la biologia, ni la moral,
ni la capacidad intelectual, lo que ha determinado las limitaciones que han
padecido las mujeres en la sociedad romana, sino que ello obedece a razones
culturales o sociales, que en el mundo romano se derivan de la concepcion
patriarcalista de la familia, que progresivamente atenuada en el propio
Derecho Romano, ha subsistido practicamente hasta casi nuestros dias, asi
como a otras variadas pseudorazones, alguna de las cuales obedece a las
coordenadas mentales de la época, como la necesidad de proteccion de la
mujer y otras, como la fragilidad somatica o su volubilidad de juicio.

Con la conquista romana de Hispania, coexistieron los ordenamientos
juridicos indigenas con el propio ordenamiento romano, pero finalmente,
salvo raras excepciones, se acab6 imponiendo una profunda romanizacion, lo
que supuso la recepcion de la cultura romana, llamada cultura de “sintesis”
por algunos autores” por cuanto constituia un sistema armoénico integrador
del pensamiento griego y de las tradiciones culturales del Mediterréneo
oriental, el desarrollo de la legislacion romana y todo ello influido por el
cristianismo, y constituyendo esta amalgama un orden juridico llamado pax
romana. La romanizacion cultural fue premisa de la romanizacion juridica.
Mientras que en el norte de Espana se produjo de manera mas lenta y tardia,
en las zonas del sur, Levante y Baleares fueron mucho mas permeables a las
influencias extranjeras'’

2. Efectos personales y patrimoniales del matrimonio en el Derecho
Romano; el Tus uxorium

El concepto de familia romana recogido por Ulpiano' nos la describe
como un nucleo o conjunto de personas que estan sometidas a la unica

8.- FERNANDEZ DE BUJAN Y FERNANDEZ, Antonio, La Jurisdiccion voluntaria, Civitas, Madrid,
2001, pag. 200. A lo que afiade: “Las amplias facultades del tutor de administracién y gestiéon de los
bienes del pupilo, fueron objeto de una progresiva limitacién en el curso de la evolucion histérica.”

9.- ESCUDERO, José Antonio, Curso de Historia del Derecho, Fuentes e instituciones politico-admi-
nistrativas, (4" edicién), Autor-Editor, Madrid, 2012, p. 109.

10.- En Upnuon de GACTO FERNANDEZ, Enri ique, ALEJANDRE GARC fA. Juan Antonio vy GARC A
MARIN, José Maria, Manual bésico de historia del Derecho, Universidad C ompluanse Facultad de Dere-
cho, 4* edicién, Madrid, 2005, pag. 30.

11.- ULPTANO, 46ed.D.5016.195.1-2. Citado por NIZAMA VALLADOLID, Medardo, “La familia
en el Derecho romano y en el ordenamiento normativo actual”, Revista de Derecho y ciencia politica,

Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Vol. 66, N” 1y 2, Lima, 2009, pag. 278.
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potestad del paterfamilias por razones naturales o juridicas. Al principio el
paterfamilias era el dueiio legal del hogar v de todos sus miembros. Se referia
por tanto a las cosas y a las personas. Ela una sociedad patriarcal, tipica de
la Antigiiedad donde ¢l era el que trabajaba y sostenia la casa y tomaba las
armas en caso necesario para defenderla. La posibilidad del padre, otor gada
por la Ley de las XII Tablas, de vender al hijo, fue declarada ilicita por el
emperador Caracalla, salvo por motivos de pobreza extrema. Diocleciano
y luego Constantino, lo prohibieron en cualquier caso, aunque este tltimo
emperador realiz6 una salvedad. Podia enajenarse el hijo si fuera recién
nacido, en caso de padre indigente, pero reservandose la facultad de poder
readcquirirlo.

La capacidad de la mujer en el Derecho romano fue evolucionando. La
mujer era considerada alient turis, es decir, que esta “bajo el derecho de
otro”. Como hija esta ba]o la patria potestas y como esposa, bajo la manus
maritii. EI hombre ejercia tres tipos de potestad. La patria potestas era el
poder del padre sobre los hijos; al poder del padre sobre la mujer que entra
en la familia se le denominaba la manus; al poder sobre los esclavos se le
denominaba dominica potestas.

Cuando por circunstancias careciera de ambas, era persona sui turis y se
sometia a la tutela mulieris debido a la framhdad y debilidad del sexo'. El
efecto personal inmediato del matrimonio era la institucion de la conventio in
manum (ue parece remontarse a una época primitiva; entonces, toda mujer
casada entraba bajo el poder del marido o del padre de familia de este. Por
ello, la mujer adquiria la condicion de hija legitima (filiae loco) del marido y
hermana agnada de sus hijos legitimos. Si el marido era alieni turis entraba
también bajo la potestad del padre de familia de éste como nieta (loco neptis)
en cuyo caso la manus del marido quedaba absorbida o sometida por la
potestad del padre. Todo ello tenia una consecuencia patrimonial: los bienes
de la mujer pasaban en bloque al marido titular de la manus.

El régimen econémico matrimonial durante el periodo clasico era el
de separacion de bienes'. Cada consorte retenia la propiedad, posesion y
administracion de sus bienes propios, presentes y futuros. Esta regla venia

12.- La fragilitas sexus y la infermitas sexus designan de una manera genérica la minoridad femenina
que justificaba en ocasiones la atenuacion de la pena. GRAZIOSL, Marina, “En los origenes del machismo
juridico. La idea de inferioridad de la mujer en la obra de Farinacio” en In memoriam /4/(’1(1”({[[ Baratta,
Universidad de Salamanca, 2004, pag. 49. WWW.dialnet. Unirioja.es.

13.- BERMEJO CASTRILLO, Miguel Angel, “Transferencias patrimoniales entre los conyuges
razon del matrimonio en el Derecho Medieval castellano”, Semana de Estudios Medievales de |
(1990-2004). XI semana, 2000. WWW. Dialnet. unirioja.es.
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ligada al entramado familiar descrito sobre absoluta dependencia jerarquica
del paterfamilias, que ejercia como titular absoluto del patrimonio comun.
Las donaciones mutuas entre conyuges, estaban prohibidas totalmente, hasta
que en el ano 200 se consinti6 la convalidacion tacita de las donaciones no
revocadas en vida del donante'

Poco a poco, se va produciendo una transformacion del tradicional modelo
econémico romano'”. Los bienes de los conyuges se venian utilizando para la
satisfaccion de los onera matrimonii, abriendo con ello vias que adulteraban el
originario sistema de separarién de bienes, mediante la difusion de practicas
de comunidad de uso y gestion, que posteriores y sucesivas disposiciones
legales restrictivas de Dlocleclano o Constantino, no pudieron frenar.

Durante el primer milenio de nuestra era, el Derecho aplicable en Baleares y
en la peninsulaibérica estaba mayoritariamente sometido al Derecho Romano;
este se impuso al Derecho indigena que era fundamentalmente consuetudinario
e influido por griegos, fenicios y cartagineses. Con la dominacion bizantina, se
impuso el Derecho romano justinianeo, cuya vigencia no se vio alterada por
los conquistadores musulmanes, ya que permitieron a los vencidos gobernarse
porsus leyes'. No obstante, el inicio de la reconquista del territorio peninsular,
ocupado por los musulmanes tras la caida del reino visigodo, dio lugar a
la formacion de diversos reinos cristianos y la formulacion en ellos de un
nuevo Derecho, plural y diverso, caracterizado por tratarse, en general. de
un Derecho esencialmente local. La reconquista solo podia llevarse a cabo
repoblando las zonas conquistadas militarmente, para luego seguir avanzando
hacia el sur peninsular. Para movilizar a la poblacion a la repoblacion, se
otorgaron una serie de privilegios, con el fin de atraer pobladores para que se
asentaran en areas con un valor economico o estratégico. Los reyes cristianos
y senores laicos y eclesiasticos de la Peninsula Ibérica, aseguraban asi las
zonas fronterizas conquistadas, revitalizandolas economicamente.

Los documentos en que constaban tales privilegios y exenciones se
denominaron cartas pueblas o cartas de poblacion, carta de populationis.

14.- GARCIA GARRIDO, “Ius uxorium. El régimen patrimonial de la mujer casada en el Derecho
romano”, Cuadernos del Instituto Juridico /:apano[\l’ 9, Roma-Madrid, CSIC, 1958, pags. 76-64.

15.- BERMEJO CASTRILLO, Miguel Angel, ibidem, pag. 6.
16.- Del Derecho indigena y del Derecho de los vandalos, ambos consuetudinarios, apenas qllPddﬂ
vestigios juridicos; PASC UAL CONZALEZ apunta como e]emplo la sucesién contractual o el escreiz.

P—\S(,LAI Y GONZALEZ, Luis, Derecho civil de Mallorca. Herencias y otras especialidades forales, Em-
bat, Mallorca, 1979, p.1- 1-13 40.
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II. EL DERECHO CASTELLANO ANTIGUO: DERECHO A
LA MITAD DE LOS BIENES GANANCIALES

En Castilla existio un sistema ]11d1(‘1ahqta por lo que autores como GALO
SANCHEZ' afirman que castilla vivié sin leyes hasta el SXIII, ya que
eran los jueces o los reyes quienes creaban las normas juridicas por libre
albedrio a través de las llamadas fazarnias. Asi, dice: “Castilla, tierra sin leyes,
es la patria de fazanas, el pais del Derecho libre”. Este sistema no logro
sobrevivir, dados los abusos y desmanes que se produjeron en esos juicios de
libre albedrio, aunque tal como afiade ESCUDERO', también la aplicacion
del Derecho escrito ha dado lugar a quebrantar la dignidad humana con
absoluto refinamiento técnico y justificacion “cientifica

En Castilla, tal como afirma SEGURA GRAINO", la mujer casada
ostentaba la propiedad de sus arras y dote, v ademas tenia derecho a la
mitad de los gananciales, pero no tenia posibilidad de disponer de ellos o
administrarlos hasta el dia en que enviudaba. A partir de este momento,
podia actuar en los asuntos economicos con entera libertad, salvo que
volviera a contraer matrimonio. El padre preparaba y pactaba la boda y la
hija no tenia posibilidad de oponerse, pues en ese caso, perdia su herencia®’.
La mujer castellana podia usufructuar los bienes, pero nunca disponer de
ellos. En caso de volver a casarse, perdia ese usufructo, que pasaba bien a
la familia del marido, si no tuvo hijos, bien a los hijos directamente. Existia
separacion de bienes para aquellos matrimonios que ambos aportaban
bienes al matrimonio y régimen de gananciales para los que se adquirian
constante matrimonio. Leves de laq Cortes castellanas aumentaron la
capacidad de disposicion de sus bienes a la mujer, por caer en desuso la
norma visigoda que obligaba a conservarlos para los hijos. También la
sociedad de gananciales pasaba a ser un régimen econémico en el que
los bienes se repartian exactamente en dos mitades. Segin HINOJOSA®!,
el sistema de gananciales puede ser anterior a Chindasvinto, época en la

17.- SANCHEZ, Galo, “Para la historia de la redaccion del antiguo derecho territorial castellano”, en
Anuario de Historia del Derecho Espaiiol (AHDE), Tomo V1. Barcelona, 1929. pp. 260-328.

16.- ESCUDERO, José Antonio, Ibidem, p. 408.

19.- SEGURA GRAINO, Cristina, “Situacién juridica y realidad social de casadas y viudas en el
medievo hispano (Andalucia)” en La condicion de la mujer en la Edad Media. Universidad Complutense,
Madrid, 1986, p.121 y ss.

20.- Fuero de Ubeda, XXXI, 311. SEGURA GRAINO, Cristina, ibidem, p.125.

21.- HINOJOSA 'Y NAVEROS. Eduardo, Condicion de la mujer casada en la esfera del Derecho Civil.
Discursos leidos ante la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas en la recepcion publica del Excmo.

Sefior Don Eduardo Hinojosa el dia 26 de mayo de 1907, Madrid, 1907, pp. 40-46.
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que existia la costumbre de entregar a la mujer como dote la mitad de
los bienes del marido, no solo de los bienes presentes, sino también de
los bienes futuros, asociando asi a la mujer a las ganancias futuras de la
sociedad conyugal y se obligaba a compartir con ella los incrementos que
experimentara su patrimonio. No se exige en los fueros formalidades para
la constitucion del régimen de sociedad ganancial, lo que parece probar su
arraigo como practica consuetudinaria y su vinculacion al sistema arral al
que complementa, segin se comprueba en Fueros como el de Salamanca
o el de Ledesma, y no por falta de normativa reguladora del pacto de
gananciales, ya que para la constitucion del régimen de unidad de bienes
si se exigian formalidades, por lo que se supone que la regla general en
(Jab‘[llla7 eran los gananaales*‘.

En los documentos sevillanos, tal y como afirma SEGURA GRAINO,
aparecen un numero considerable de donaciones, compras y ventas en las
que actuan en primera persona muchas mujeres; algunas casadas puesto
que aparecen los nombres de los maridos en algunas resenas, pero ellas
realizaban la gestion economica en nombre propio. De ello puede deducirse
que las mujeres andaluzas gozaban de cierta libertad en cuanto a hechos
relacionados con bienes econémicos, y por tanto, que tenian un acceso
real a la propiedad. Asi lo refleja SEGURA GRAINO? en sus estudios.
Sin embargo, en los Fueros de Castilla®”, la mujer aparece perpetuamente
sometida al padre, hermanos o parientes, necesitando de su consentimiento
ya sea para casarse o bien, una vez casada, era costumbre solicitar la licencia
marital para contraer deudas o constituir fianzas. Podia contraer deudas sin
“otorgamiento” del marido, pero en este caso, el marido no pagaria dicha
deuda; tan solo respondia de pequenas cuantias, hasta cinco sueldos, salvo
que ejerciera el comercio o por muerte del marido, en cuyo caso respondia

22.- GARCG A ULECIA, Alberto, El régimen econdmico del matrimonio en los derechos locales leone-
ses. Indice n® 9, Universidad de Sevilla, 19&2 p. (15) 179. El régimen de unidad de bienes era un pacto
entre los conyuges vinculado al régimen de gananciales y que viene a modificar éste en el sentido de que
en virtud de dicho pacto los cényuges se Comprometl’an mutuamente a ceder todos sus bienes al que
sobreviva con la condicién de que el sobreviviente permaneciera viudo. P. (27) 191. Dialnet. Rioja. es.

23.- SEGURA GRAINO, Cristina, “Participacion de la mujer en la repoblacién de Andalucia en SXIII
a XV. Ejemplo de una metodologia.” En Nuevas perspectivas sobre la mujer, 1. (Indice Historico Espaiiol
N”80-13 del Centro de Estudios Histéricos Internacionales), Facultad de Geografia e Historia de la Uni-
versidad de Barcelona, 1982, pags. 61-70.

24.- SEGURA GRAINO, Cristina, “La mujer en la repoblacién de Sevilla en SXII”, Comunicacion
recogida en Actas de las I Jornadas de Metodologia y Didactica de la Historia, 1981, Universidad de
Extremadura, 1984.

25.- SANCHEZ SANCHEZ, Galo, Libro de los Fueros de Castiella, Universidad de Barcelona, Facul-
tad de Derecho, Barcelona. 1924. Biblioteca digital de Castilla y Ledn.
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de las deudas y fianzas de él. Tampoco podia obligarse conjuntamente con
el marido ni salir fiadora de é12¢

III. EL DERECHO APLICABLE EN BALEARES:
DESARROLLO DE UN DERECHO PROPIO

A partir de la conquista de Mallorca, comienza a desarrollarse un Derecho
autonomico y una Administracion de justicia propia, que si bien es cierto no
alcanzo un gran desarrollo, si ha conseguido sobrevivir con el paso de los
siglos, a las distintas intenciones de unificacion juridica del Derecho civil
espafiol, y que afecté al estatus juridico de la mujer, por cuanto entraba
plenamente en su capacidad de obrar.

La Conquista de Mallorca en 1229 y consiguiente expulsion de la
dominacién musulmana, conllevé la necesidad de atraer pobladores nuevos
que quisieran abandonar su lugar de residencia y venir a vivir a las islas.
Para ello, el Rey Jaime | otorgé amplias concesiones y privilegios a sus
pobladores, asi como un sistema autonomico, nacido en la Edad Media, frente
al régimen feudal®”. La carta de poblacion o Carte de Franqueses concedida
a los pobladore% de Mallorca (Medina Mayurka) del primero de marzo de
1230, esta llena de privilegios “grandiosos y extraordinarios otorgados por el
Monarca aragonés a los pob]adores de Maliorca™2,

Se declaran en la carta puebla abolidos todos los derechos de caracter
feudal, y libres de cuales quiera trabas de este género los bienes de la isla,
que el Conquistador cede a los nuevos pobladores Ademas, les concede a
los mallorquines el derecho a intervenir en la administracion de justicia con
estas palabras: Juditia omnia causarum et criminum judicabit curia cum

20.- En el citado Libro de los Fueros de Castiella, el punto 239 se titula “Titulo de deuda o de fia-
duria que faga la muger sin otorgamiento del marido, Esto es por fuero: que mujer que ha marido e fase
deuda o echa fiador a otro omne por qual quier deuda que sea et el marido non lo ouyere otorgado, non
pagara la deubda nin quitara la fiadura que ouyesse fecha amenos de lo mandar e otorgar su marido,
de de cinco sueldos arriba, fueras ende sy es mujer pannadera o mujer de buon ode tales omnes que sus
mujeres compran e venden e plase alos maridose de commo les plase dela compra que fasen en que ganan,
assy deue pagar lo que ellas mallieuan; e dela deuda que faser las mujeres sin mandar sus maridos e lo
otorgar, non lo deuen quitar demas de ¢inco sueldos...”, pag. 127 y 128.

27.- GENIS MAR, Daniel, “Historia de Catalufia compuesta por Bernardo Desclot: noticia d’una
traduccio castellana de la cronica de Bernard Desclot de 'any 16167, en Revista anual de la sociedad
catalana de Llengua i Literatura. N* 17, Barcelona, 2000, pag. 227-2506.

28.- En opinion de DAMETO Y COTONER, Juan, Historia general del Reyno baledrico, Segunda
edicion corregida por MORAGUES, Miguel y BOVER, Joaquin Maria, Juan Guasp y Pascual, Palma, 1840.
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provis hominibus civitatis. Desaparecen las ordalias y se establece el jurado
en la administracion de justicia, incluso en asuntos civiles.

No obstante, la Carta puebla contiene escasas disposiciones de caracter
civil, y por tanto resultaban insuficientes para el desenvolvimiento de la vida
juridica de un pueblo; por ello, se ha planteado historicamente la necesidad
que se tenia de acudir a un Derecho mas técnico, mas perfecto, que pudiera
dar respuesta a todas las cuestiones que se planteaban, lo cual no era posible
con los derechos civiles territoriales®.

Sin embargo, a pesar de la repoblacion de Baleares, no parece que se
produjera una importacion del Derecho catalan o aragonés. Una corriente
doctrinal minoritaria -entre los que se encuentra SUREDA- defiende que
la abundancia de ejemplares de los Usatjes catalanes en los archivos de
Mallorca, son prueba clara de la importacion de costumbres y tradiciones
no solo familiares, sino también de caracter juridico en Mallorca. Ademas,
anade como argumento la Concordia firmada entre Jaime II de Mallorca y su
hermano Pedro I1. En opinién de SALVA*!, siendo catalanes los repobladores
de Mallorca, aportaron su Derecho per sonal en ausencia de régimen territorial.

En la postura contraria nos posicionamos con la doctrina mayoritaria®
RIPOLL* afirma que “no hay memoria de ningin documento antiguo que
de razon de que en ninguna época se hayan arreglado las contiendas, ni se
hayan sujetado los actos civiles de los habitantes de este territorio, a aquellas
constituciones y privilegios”. OLIVER Y ESTELLER™ afirma que el caracter
marcadamente feudal de los Usatges, es lo que hace pensar a "que un pais
esencialmente democratico en su constitucion interna como Mallorca, no

se hubiera sujetado a ellos”. Tal como afirma PASCUAL 'Y CONZALEZ"

29.- En opinion de FERRER VANRELL, M*" Pilar, Lecciones de Derecho civil balear, Universidad de
las Islas Baleares, Palma, 2003, pag. 24.

30.- SUREDA, Enrique, “Existencia y fuentes de la legislacion foral de Mallorca”, en Revista de Dere-
cho privado, Tomo 1. N°2, Publicado 15 de noviembre de 1913, Mallorca, 1913.

31.- SALVA Y RIERA, Jaime, Derecho de familia en Mallorca. Legislacion mallorquina, Tipografia de
Felipe Guasp, Palma, 1918, pags. 12y 13.

32.- En opinién de PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, ibidem, pp. 18 y 19.

33.- RIPOLL Y PALOU, Pedro, Memoria sobre las Instituciones del Derecho Civil de las Baleares,
I. Casa de Misericordia, Palma, 1885, pags. 8 v 9.

34.- OLIVER Y ESTELLER, Bienvenido, Historia del Derecho en Catalunia, Mallorca y Valencia,
I. de M. Ginesta, Madrid, 1881.

35.- PASCUAL Y GONZALEZ Luis, ibidem, pag. 21.
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en Mallorca no ha regido jamas con caracter general el Derecho catalan,
ni como propio ni como supletorio. Por su parte, el Colegio de Abogados
de Palma en su Exposicion de 18317, afirmaba que el Derecho romano
comenzo su vigencia en Mallorca cuando pertenecié al imperio de Roma y
desde entonces hasta el momento presente, no se interrumpio su aplicacion.
En efecto, las sucesivas legislaciones iban recogiendo el Derecho comun,
el Derecho Romano, técnicamente muy perfe(‘(’lonado Y que facilitaba las
relaciones comerciales de Mal]ou‘a MASCARO™ se pronuncia en el mismo
sentido. PONS* recoge: “parece fuera de duda que el inmenso vacio de
legislacion civil observado en el Reino de V[allorca fue llenado con la
recepcion de los Derechos canénico y romano”. Tanto FERRER VANRELLY
como PASCUAL Y GONZALEZ*, afirman que los Usatges catalanes solo se
aplicaron, y en escasa medida, en ‘el dmbito penal*'. En cuanto a la firma de
la Concordia entre Jaime 11 de Mallorca y su hermano Pedro 1L, por el que se
imponen la observancia y cumplimiento de los Usatjes de Barcelonm hay que
puntualizar que en absoluto se refiere a Mallorca*.

En cuanto al Derecho civil, no hubo mas innovacion que los privilegios
de la Carte de Franqueses y para todo aquello que no estuviera regulado
por los privilegios del Monarca, seguia I‘lglf‘lld() el ius commune, no como
Derecho supletorio, sino como Derecho propio. PASCUAL Y GONZALEZ*
argumenta que Mallorca, teniendo en cuenta la importancia mercantil de su
puerto, se encontraba sometida a la gran influencia de la legislacion romana,
que pugnaba por imponerse, antes y después de la pubhcamon de la Carta
de Franqueza o Carta Puebla y de la firma de la Concordia de Perpinan.

30.- Exposicion elevada por el M.I. Colegio de Abogados de Palma de Mallorca al Excmo. Sr. Ministro
de Gracia y Justicia con motivo de la proyectada codificacion del Derecho Civil Comun y Foral. Palma.
1881. Conclusion 1.

37.- MASCARO ALBERTI, Matias, Derecho Foral de Mallorca, 3* edicién, Tip. de José Tous, Palma,
1904, pag.15.

38.- PONS, Félix, Derecho Civil de Mallorca, Nueva Enciclopedia Juridica, Barcelona, 1950, pag. 279.

39.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones de derecho civil...Ibidem, pag. 28.

40.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Ibidem, pag. 19.

41.- En el Capitulo XIV de la Carta Puebla se ordena que “En pleits de injiries, en dans e en naﬁes
sta enantat segons los Usatjes de Barcelona” (las causas de injurias, dafios y heridas sean juzgadas segin
los Usatjes de B’ir(’l,‘l()ﬂd) Bl excluir los asuntos civiles de esta disposicion indica una voluntad (leudl(la,
contraria a la aplicacion del derecho catalan en tales asuntos.

42.- Ver Boletin Sociedad Arqueolégica Luliana. Ano 1897, pag.42, que reproducimos en punto 38.

43.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Ibidem, pag. 21.
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Por esta razon, se abrio paso en Mallorca la ]urlbprudenma romana y
canonica, que ha sido desde entonces la fuente mas nnportante“ PASCUAL
Y GONZALEZ® concluye: “en Derecho privado regia el Derecho Romano
con las solas modificaciones de las costumbres y franquicias propias de

Mallorca”

Después de los privilegios de los reyes™, esto es, los Privilegis o Franqueses, o
las peticiones presentadas por los emba]adoreq del Reino que llevaban el Placet
del rey, seran fuente del Derecho Mallorquin las disposiciones emanadas de los
jurados con la aprobacion del Virrey o Gobernador, llamadas Ordinacions del
Regna. Por esta razon la prelacion de fuentes del Derecho seria*’:

1°- El Derecho peculiar de Mallorca constituido por la Carta Puebla,
Prlvﬂeglos./ﬁ'ﬂanqueses, privilegis, pragmaticas, Ordinacions, consuetuts (stils
e bons usos).*®

2°- El Derecho romano justinianeo, no como Derecho supletorio, sino
como Derecho propio. Las Partidas vinieron a recoger este Derecho en un
O
texto tnico y ordenado.

44.- Boletin Sociedad Arqueoldgica Luliana. Afio 1897, p.42. Segan PIFERRER Y FABREGAS, el 19
de enero de 1278 se firmé en Perpinan con gran solemnidad el documento de la Concordia que le conver-
tia en feudatario de la Corona Aragonesa y se pacté que jurarian la observancia del Tratado los sindicos o
procuradores de Perpinian. de Puigcerda, de Mallorca, de Bercelona, Lérida y Gerona...El 10 de diciembre
de 1279 vino el rey a la isla convocandose el General Consejo en Santa Eulalia para que juraran o prome-
tieran la observancia del Tratado el Rey v los Sindicos y Procuradores; Jaime Il de Mallorca se declaraba
feudatario de su hermano Pedro IlI de Aragén, le obligaba a observar y hacer cumplir “los Usatjes et las
costums de Barcelona™, pero especificaba claramente que ello serfa en las tierras de “Roseld e de Cerdanya
e de Conflent e de Valespir e de Copliure™; posteriormente al comprometerse Jaime Il a admitir el curso de
la moneda de Barcelona, se reitera que “en les dites terres de Cerdanya. de Conflent, de Val()spz} y Copliu-

”. Gomo vemos, el texto del documento excluye al Reino de Mallorca, tanto en la vigencia del Derecho
(aralan como de la admisién del curso forzoso de la moneda catalana. PIFERRER Y FABREG! AS, Pau,
Recuerdos y bellezas de Esparia, Impr. De Joaquin Verdaguer, Barcelona, 1839, pp. 239 y ss.

45.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, ibidem, p.22. A ello afiade que el Styl 11 de las Ordinacions de
Monssen Eril de 1344 recogia: “es Consum‘uf de Mallorca renunciar al Senado Consulto Veleyano y asi se
ha obtenido en (0/7//(1(1[(/0/10_/111(/10 . Las Ordinacions se refieren a tiempos anteriores, luego es forzoso
admitir-razona el autor- que en épocas precedentes se aplicaba el Senado Consulto Veleyano (Derecho
Romano) y hubo de crearse una costumbre contra legem para prescindir de él. Pag.23.

40.- FERRER VANRELL, M" Pilar, Lecciones de Derecho civil... Ibidem, p. 27. Coexistian en Mallor-
ca dos esferas de poder: el Rey y el Reino, y el gobierno era el fruto del pacto de ambas entidades.

47.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Derecho civil...ibidem. p. 33.

48.- La costumbre ha sido la fuente fundamental de conservacién del Derecho civil especial balear. Por
ello, las instituciones recogidas en la Compilacion tienen su origen en las instituciones de Derecho romano
y en las instituciones ¢ ousuerudmamas fijadas con rango de le\ tal como afirma MARTINEZ CANELLAS,
—\nselm(x “Sobre el derecho consuetudinario balear como fuente y como tradicion juridica”, en Boletin de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las Islas Baleares, Palma de Mallorca, 2010, p. 5.
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3%-La Jurisprudencia de la Audiencia de Mallorca.

Otros autores* anaden con acierto, como segunda fuente, el Derecho canénico.

IV. PRIVILEGIOS DE LA MUJER CASADA BALEAR CON
RESPECTO A LA MUJER CASTELLANA

La influencia y aplicacién del Derecho Romano antes de la penetracion
musulmana y la coincidencia en cuanto a este punto de las dos legislaciones,
produjeron en opinion de PASCUAL Y GONZALEZ™ como resultado, que
el régimen economico del matrimonio balear fue el de absoluta y completa
separacion de bienes, sin perjuicio del derecho de los futuros conyuges a
elegir un régimen distinto mediante capitulaciones matrimoniales. La
sociedad de gananciales del Derecho de Castilla, era desconocida en estas
islas. RIPOLL 'expone: “...Existiendo pues libertad completa de parte de
parte de cada uno de los Convucreq para adquirir toda clase de bienes, sin
comunicarse aumento ni ganancia.’

Como consecuencia de éste tura propia, la mujer casada balear gozaba de
una serie de privilegios con respecto a la mujer peninsular, derivados de los
efectos personales y patrimoniales del matrimonio.

1. Efectos personales del matrimonio en Baleares: la emancipacion

Los efectos personales del matrimonio eran®: la ayuda mutua, el actuar
en interés de la familia, la convivencia, la fijacion del domicilio familiar
en interés de la famlha v la emancipacion, que viene a ser una de las
especialidades del Derecho mallorquin. En las Ordinaciones del Reino lo
encontramos consignado mucho antes de que se implantara en Castilla o en
Cataluna: el matrimonio produce el derecho de emancipacion.

En la recopilacion legal hecha en Mallorca por Arnaldo Erill en 1344,
se estatuye la emancipacion legal producida por el matrimonio con estas

49.- Conforme establece la Ordinacié nova de la recopilacion de Canet y Mesquida. FERRER VAN-
RELL, Pilar, Lecciones de Derecho Civil...ibidem, pag. 30. MARTINEZ CANELLAS, Anselmo, ibidem, p.
37.

50.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Derecho civil...Ibidem, p. 95.

51.- RIPOLL'Y PALOU. Pedro, Ibidem, p. 27 y 28.

52.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Los efectos patrimoniales del matrimonio en el Derecho Civil de
Baleares, Universidad de las Islas Baleares, Palma, 2002, p. 11.
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palabras: “Primo filius familias contrahens matrimonium habeatur pro
emancipato et facial omnia negotia quae verus filius emancipare facere
potest™,

Esta recopilacion recoge Derecho consuetudinario, lo que hace pensar
que desde hacia mucho tiempo, existia una costumbre contra ley, de obrar
como si fuera emancipado el hijo que contrajo matrimonio. Es el pueblo
quien se encargé de modificar con arreglo a los dictados del Derecho
natural, el rigorismo de las leyes romanas y, a pesar de estar en pleno
apogeo de su influjo en la ciencia y en la practica de los tribunales, sufrieron
una derogacion en lo que no se acomodaba a las exigencias de la filosofia
natural, pues no parece equitativo ni logico que se halle sometido a la patria
potestad de su padre, quien debe ejercer por su parte la misma funcién con
respecto a su prole. Cabe destacar la Sentencia de 3 de octubre de 1648
de la Real Audiencia de Mallorca, en la que viene a reconocer la vigencia
del privilegio contenido en las Ordinaciones del Reino, segtn el cual, por el
matrimonio se adquiere la emancipacion y el derecho de administracion y
usufructo de los propios bienes.

En Cataluna, seran las Cortes de Perpinan celebradas en 1352 durante
el reinado de Pedro III (IV de Aragon), las que hicieron las Constituciones
de Cataluna, en cuyo Cap. 17 dispuso: “el hijo que contrae matrimonio
mediante consentimiento del padre, queda emancipado, aunque siga viviendo
en compania de aquél”.

Mientras tanto, el matrimonio de la mujer castellana estaba regulado en
Las Partidas: un cuerpo normativo redactado en Castilla, durante el reinado
de Alfonso X (1252-1284), con el objeto de conseguir una cierta uniformidad
juridica del Reino, donde se acoge de nuevo la concepcion del Derecho
justinianeo sobre la materia, lo que suponia volver al poder masculino que se
habia difuminado en su evolucion, dentro del ambito peninsular. Las Siete
Partidas son probablemente, el codigo mas importante de la historia del
Derecho ebpanol“ y representan el apogeo de la recepcion en Castilla del
Derecho comim. Al aspirar Alfonso X a la corona imperial, ordena redactar
un codigo que recoja el ius commune, es decir, aquel que de alguna forma era
conocido en los paises en los que aspiraba a gobernar como emperador, y no
precisamente el Derecho peculiar castellano.

53.- SALVA Y RIERA, Jaime, Derecho de SJamilia en Mallorca. Legislacion...lbidem, Segunda parte,
Cap. III., pag. 87 y ss.

54.- ESCUDERO, José Antonio, Curso de Historia del Derecho. Fuentes e Instituciones politico- ad-

ministrativas, UNED, Madrid, 2003. En palabras de Pérez Prendes, las Partidas “han resistido el peso de
los siglos, simbolizando ante propios y extrafios la entera personalidad del derecho espafiol”.
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La partida IV formula una aparente equiparacion juridica general entre
el marido y su mujer cuando define el matrimonio como ayuntamiento de
marido et de muger fecho con tal entencion de vevir siempre en uno, et de non
se partir guardando lealmente cada uno dellos al otro...”. Pero lo cierto es que
el matrimonio no producia la emancipacion del conyuge. La emancipacion
por matrimonio no lleg6 a la mujer castellana hasta la publicacion de las
Leyes de Toro, dos siglos mas tarde.

Como vemos, la emancipacién por matrimonio no estaba recogida en las
Partidas, y cu uando se recogio en las Leyes de Toro, (en la Ley XLVH) solo se
referfa al matrimonio eclesmstl(’o pues la emancipacion estaba sometida a
dos requisitos: estar casado y estar velado™.

Aunque la hija salia de la patria potestad del padre y se emancipaba
en virtud de la Ley mencionada con el matrimonio, quedaba “sujeta” a su
marido, y adquiria la obligacion de servirle y cuidar de la casa, mientras que
el marido adqulrla la obhO“amon de alimentarla y sostenerla conforme a sus
circunstancias®’. Muy Hamatlvo resulta el comentario del jurista ANTONIO
GOMEZ cuando explica hasta qué punto se entendia ésta sujecion; es el
caso del marido que fuerza a tener relaciones matrimoniales a su mujer
violentandola, ya que por el hecho de estar casada, se encuentra subordinada
y sujeta al marido para quanto guste y le sea licito —explica el citado autor- y
por tanto, no incurre en pena alguna®.

2. Efectos patrimoniales inter vivos del matrimonio en Baleares
2.1. El régimen de separacion “absoluta” de bienes en Baleares

Veamos la diferente regulacion juridica de las consecuencias del
matrimonio, desde el punto de vista patrimonial, entre la mujer castellana vy
la mujer balear.

55.- Partida IV Titulo II Ley I, Las siete Partidas...ibidem, pag. 11.

56.- ALVAREZ DE POSADILLA, Juan, Comentarios a las Leyes de Toro segiin su espiritu y el de la
legislacion de Espana en que se tratan las qgiiestiones practicas, arreglando sus decisiones a las leyes y
resoluciones mas modernas que en el dia rigen, 1. Viuda de Tharra, Madrid, 1804, pag. 297. La diferencia
entre ambos es aclarada por Alvarez de Posadilla: se entiende casado cuando se desposan “en esta tierra”
v velados si han recibido las bendiciones de la Iglesia. La finalidad de este segundo requisito era evitar los
matrimonios clandestinos. Necesitaban la presencia del parroco para que les diese la bendicion.

57.- GOMEZ, Antonio, (Escrito por Nolasco de Llano), Compendio de los Comentarios extendido por
el Maestro Antonio Gomesz a las ochenta y tres Leyes de Toro, 1. Joseph Doblado, Madrid, 1785, pag. 282.

58.- COMEZ, Antonio, Ibidem, pag. 359.
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2.1.1. El régimen de gananciales y la licencia marital: cara y cruz de la
legislacion castellana

Lamujer casada castellana, tenia limitada su capacidad de obrar en cuanto
a disposicion de sus bienes. La Partida IV recogia dicha limitacion, cuando
determinaba que es el marido quien debe tener la posesion y administracion
de los bienes dotales™. Sin embargo. los bienes parafernales, regulados en la
Ley XVII* podian ser administrados por la mujer. En la legislacion de las
Partidas, se entendia que el marido era duenio de las ganancias obtenidas
durante el matrimonio, y por tanto, todos los bienes que aparecieran a la
muerte del marido, debian pertenecer a sus herederos, auncue se hallaran en
poder de la mujer, salvo aquellos bienes sobre los cuales la mujer demostrara
que eran suyos o que los habia adquirido honestamente por medio de
un arte u oficio’’. Sin embargo. la adquisicion de la mitad de los bienes
gananciales por la mujer castellana, eran una practica habitual en Castilla.
Las Leyes de Estilo 203, 205, 206 y 207 (Compilacion de leyes y practicas
legales introducidas por el Rev D. Alfonso X el Sabio) vinieron a recoger
IOb gananciales tal y como se regulaban en el Fuero Real v las Ordenanzas
Reales de Castilla (Libro V, Tit. IV), y asi fueron recogidos por fin, en las
Leyes de Toro (Leyes XIV, XV, XVI, LX, LXXVII, LXXV ).

Las leyes de Toro®, vinieron a recoger lo que ya era una practica habitual
en Castilla: la mujer partlclpa de la propleda(l de los bienes gananciales ob-
tenidos durante el matrimonio. Aunque la administracion de los mismos la
llevaba el marido, este se hacia deudor de la mitad de los bienes gananciales
hasta que por la disolucion del matrimonio, pasaba “ipso jure a ser en la muger
actual o en ejercicio de dicha comunion de mitad de gananciales en cuanto al

dominio y posesion®*. Por ello COVARRUBIAS llega a afirmar que el dominio

59.- Partida 1V, Tit. X1, Ley VIL, Ibidem. Que las donaciones et las dotes que son fechas por razon de
los casamientos, deben ser en poder del marido para guardarlas et alinarlas. Pag. 67.

00.- Partida IV, Tit. XL, Ley XVIL Ibidem, pag. 72.
01.- Partida IIL Tit. IV Ley II. DEL VISO, Salvador, Lecciones elementales de historia y de Derecho
civil, mercantil y penal de Esparia, Parte segunda, Tratado Primero, I. Sebastian de Lope, Valencia, 1859

pag. 232y ss.

62.- DEL VISO, Salvador, Lecciones elementales de Historia y de Derecho civil, mercantil y penal de
Esparia, Parte segunda, Tratado Primero, 1. Sebastian de Lope. Valencia, 1859, pag. 234.

03.- Las Leyes de Estilo 203, 205, 206 y 207 (Compilacion de leyes y practicas legales introducidas
por el Rey D. Alfonso X el Sabio) vinieron a recoger los gandnciales tal y como se regulaban en el Fuero
Real y las Ordenanzas Reales de Castilla (Libro V, Tit. IV), y asi fueron recogidos en las Leyes de Toro
(Leyes XIV, XV, XVI, LX, LXXVII, LXXVIII). DEL VISO, Salvador. Ibidem, pig. 234.

64.- Asi AVENDANO y COVARRUBIAS en Jariarum libro 11 ¢.19 n” 2°: dicen que el marido puede sin
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que tiene la mujer esta in habitu et creditio hasta que se disuelve el matrimo-
nio. A partir de ahora, la obligacion que tienen los consortes de dividirse entre
si los bienes gananciales no es voluntaria, nacida del contrato de tacita socie-
dad, sino legal y necesaria deducida por la disposicion de la ley real®.

No obstante, las Leyes de Toro, establecieron una limitacion a la capacidad
de obrar de la mujer que durd cinco siglos: la licencia marital®”. Aunque nacio
posiblemente con la intencion de facilitar el acceso de la mujer al trafico
juridico con el otorgamiento por parte del marido de una licencia general,
para que la mujer thlera todos aquellos contratos que estimare O]OOItuno*"8
lo cierto es que dicha limitacion, duré excesivamente. La incapacidad de la
mujer castellana quedaba centrada y concretada en el matrimonio. La mujer
soltera y la viuda podian disponer libremente de sus bienes. Ello viene a
demostrar que el fundamento de esta incapacidad no era la debilidad de su
sexo, como se decia en la antigiiedad®. sino la concepcion del matrimonio
como una unidad necesitada de una sola cabeza o autoridad que se encargara
de su visibilidad y su gestion patnmomal La Ley LV recogia de manera
explicita la prohibicion: la mujer; sin licencia de su marldo no podla celebrar
contrato, ni separarse de él, ni presentarse en juicio™

consentimiento de su mujer, enajenar todos los bienes gananciales que haya adquirido constante matrimonio
y se funda en que la comunion de gananciales entre el marido v la mujer no es propiamente in actu, sino en
habito y crédito, porque el marido es actual senor por la autoridad que tiene de administrar y enajenar du-
rante el matrimonio; esta comunién es impropia en cierto modo, en cuanto al dominio y posesion e impedida
por razén de la administracién que compete al marido. Por el contrario Llamas y Molina entiende que el
marido no podia sin consentimiento de su mujer vender los bienes gananciales. LLAMAS'Y MOLINA, San-
cho, Comentario critico juridico literal a las ochenta y tres Leyes de Toro, 1. Gaspar y Roig. Madrid, 1827.

05.- COVARRUBIAS, Libro IIL. Ibidem, pag. 72.
06.- LLAMAS Y MOLINA, Sancho, /bidem, pag. 144.
67.- La Ley LVI de Leyes de Toro.

68.- GOMEZ, Antonio, Ibidem. Las causas que sustentaban dicha imposicién fueron, en opinién de
Nolasco de Llano las siguientes: (la mujer) debe respetar a este (al marido) como cabeza y se halla baxo
su potestad, principalmente en tres cosas: Primero en quanto a la residencia y cohabitacion que debe
hacer con el marido; Segunda: en lo respectivo d la presentacion de obras que esta obligada a hacerle;
y Tercera: en lo tocante d la sujecion que debe sufrir a la jurisdiccion y domicilio del marido. Pag. 311.

069.- Partida V Titulo XII Ley L., Ibidem, pag. 278

70.- ALVAREZ POSADILLA, Juan, Ibidem. Ley 1V, pag. 327: La muger durante el matrimonio, sin
licencia de su marido, como no pzmr{e hacer contrato alwmo, asi mismo no se pueda apartar ni se deststir
de ningiin contrato que a ella toque, ni dar por quito a nadie de él; ni pueda hacer quasi contrato, ni
estar en juicio, haciendo ni defendiendo sin la dicha licencia de su marido; y si estuviere por si, o por su
procurador, mandamos que no vala lo que hiciere.
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La mujer castellana no podia, durante el matrimonio, sin licencia de su
marido, repudiar herencia alguna; tan solo podia como mucho, aceptarla con
beneficio de inventario, si lo habia realizado sin consentimiento del marido.
Por tanto, lo que se le permiten son actos que puedan beneficiar al marido.
La causa de esta limitacion esta en que repudiar una herencia se entendia
que perjudica al marido, como también aceptar una herencia sin beneficio
de inventario, pues podria ocurrir que hubiera que pagar mas que lo que
importa la herencia. Asi lo recoge la Ley LIV™.

La Ley LV™ recogia la limitacion de la capacidad de la mujer casada
para obligarse ]lldl(‘lal 0 extla]udlclalmente especificando actuaciones
concretas que la mujer no podia realizar sin licencia marital: la mujer no
podia celebrar contratos, rescindir contratos realizados con anterioridad al
matrimonio, liberar obligaciones, cuasicontratar, comparecer en juicio (si
testificar). Si el marido se negaba a dar licencia a su mujer, para hacer lo
que le prohiben las leyes anteriores, la mujer podia acudir al juez para que,
si estimaba la causa legitima y necesaria, Compehera al marido para que
prestara la licencia bOllCltadd? si éste se resistia a darla, podia darla el juez,

en virtud de la Ley LVIL

También existia la prohibicion de afianzar al marido; estaba regulada en
la Ley LXI™ de Toro. La mujer podia obligarse como principal y el marido
en calidad de fiador; sin embargo el caso contrario, estaba expresamente
prohibido: la mujer no podia salir fiadora de su marido, ni siquiera en
provecho de ella misma™

La licencia marital no fue una figura juridica castellana exclusivamente.
Diversos territorios europeos acogieron el derecho comun mediante la

71.- Ley LIV de Toro: La muger durante el matrimonio no pueda sin licencia de su marido repudiar
ninguna herencia que le venga ex testamento, in ab intestato: pero permitimos que pueda acepltar sin la
(/l(/m licencia cualquier heren( La ex testamento et ab intestato con beneficio de inventario, y no de otra

manera. GOMEZ, Antonio, Ibidem, pag. 309.

72.- Ley LV de Toro: La muger durante el matrimoniosin licencia de su marido como no puede hacer
contrato algun: asimismo no se pueda apartar ni se desistirde ningin contrato que a ella toque, ni dar
por quito d nadie de el: ni pueda hacer quasi contrato, ni estar en juicio, haciendo ni defendiendo sin
la dicha licencia de su marido; y si estuviere por. si o por su procurador, mandamos que no vala lo que

hiciere. ALVAREZ POSADILLA, Juan, Ibidem, pag. 327.

73.- Ley LXI de Toro: De aqui adelante la muger no se pueda obligar por fiadora de su marido,
aunque se (/ltm y alegue que se convirtio la tal deuda en provecho de la muger. ALVAREZ POSADILLA,
Juan, [bt(lom, pag. 332,

- “Por la fragilidad de su sexo” explica Antonio Gomez. GOMEZ, Antonio, Ibidem, pig. 314.
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Recepcion™, Derecho que colocaba a la mujer bajo una suerte de tutela
ejercida por el marido, que gobernaba la familia. Las ideas humanistas
del Renacimiento apoyaban el concepto de superioridad del marido, por lo
que equiparaba la capacidad de la mujer con la del menor o incapaz. En
Francia, el llamado droit coutumier™ y toda su legislacion posterior, imponia
la necesidad de autorizacion marital para la mujer casada hasta bien entrado
el Siglo XX con la aprobacion de la modificacion del Codigo civil de 1938 en
la que se remplaza la autoridad marital por el principio de preponderancia
del marido como jefe de la familia en la ﬁjacién del domicilio familiar,
estableciendo la plena capacidad civil de la mujer, entre otras reformas™ _En
Francia triunfaba la ley sélica, que no excluian a la mujer del poder en el
reino de Francia, pero le impedia reinar a titulo propio, tal como ocurria en
Aragon™. Sin embarovo en Castilla no se aplicaba la Ley Salica. En Castﬂla
las mujeres reinas ejercian el poder directamente y por derecho propio™

2.1.2. La mujer balear y la libre disposicion de sus bienes

En Baleares se aplico tradicionalmente el régimen de separacion de
bienes. Las Capitulaciones tenian la funcion de “organizar la Casa”, es decir,

75.- RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, “Evolucion historica de los derechos de la mujer”, en Anuario

de la lacultad de Derecho de La Rioja. N° 12 y 13, 1994-1995, La Rioja, 1995, pag. 322 y ss.

76.- Leyes consuctudinarias francesas que fueron recopiladas por los juristas durante los siglos X1l y
X1V sancionadas por el poder real en 1454, 1494 y 1509. Impresas y adoptadas como fuentes de derecho
consuetudinario francés, finalmente compiladas en la Coutume de Paris de 1510. FAURE, Christine, Ln-
ciclopedia historica y politica de las mujeres: Europa y América del Norte. (Titulo original: Enciclopédie

Politique et Historique des femmes. Europe. Amérique du Nord. Francia .1997), Akal, Madrid, 2010.

77.- SAINZ-LOPEZ NEGRETE, Manuel, “El nuevo régimen matrimonial francés”, en Revista critica
de Derecho Inmobiliario. Num. 455, Vlex Julio-Agosto 1966, pags. 363-914.

78.- La Loi Salique estraida del Pactus legis salicae (siglos VI a IX) se exhumé en 1358 y fue reacti-
vada y discutida en el SXV, adquiriendo en el S.XVI la categoria de ley francesa publica o fundamental
y convirtié a Francia en un pais donde las mujeres quedaban excluidas del poder. Se trataba de una
interpretacion retorcida e infiel de la ley salica original que lo que establecian era la herencia de la tierra
salica a los varones. No hacian referencia a la exclusién de la mujer del poder en ningtin reino de Europa.
La interpretacion de dichos textos fue controvertida. Mientras unos autores defendian la exclusion politica
de la mujer, como Richard Lescot (1350), Jean de Montruil (1500), Jean Juvenal des Ursins hijo (1430)
otros juristas de la época proponen una lectura distinta del derecho consuetudinario francés, con el objeto
de asentar la exclusion politica de las mujeres en el derecho natural que privilegiaba el poder masculino.

FAURE, Christine, Ibidem, pags. 22y ss.

79.- Es el caso de Dinia. Urraca Alfonso, reina de Castilla y Ledn (S.XII), Diia. Berenguela, reina de
Ledn y de Castilla (finales S.XII v principios del XIII), Dna. Marfa de Molina, reina de (aslllla v Ledn
(finales del S.XIII y principios del S.XIV), e Isabel la Catélica, reina de C astilla y Leon y posteriormente
reina de Espana (finales S.XV y principios del S. XVI). PASTOR, Reina, “Sombras y luces en la historia
de las mujeres medievales”, en T6picos y realidades de la Edad Media, Tomo 11, Real Academia de la
Historia, Madrid, 2000, pag. 199.
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organizar la situacion econémica de la familia mediante las aportaciones de
10% futuros (’onvug(‘% al mantenimiento de la misma, y organizar la situacion
patrimonial del conyuge supérstite asi como la sucesion en general y el
destino de los bienes. Abarcaba por tanto, el ambito familiar y el sucesorio.
La constitucion de Capitulos antes del matrimonio, planificaba e imponia
la obligacion de contribuir ambos al levantamiento de las cargas familiares,
acordando el régimen de separacion de bienes. No era obligacion del marido
mantener a la mujer y a los hijos, sino que ambos contribuian al sostenimiento
familiar. Cada conyuge, por tanto era responsable de las deudas que contraia.
Consecuencia de ello, era la capacidad de actuar de la mujer mallorquina sin
la venia marital, pues la mujer no tenia limitada su capacidad de obrar®.

Los efectos juridicos mas importantes del matrimonio en Baleares, como
consecuencia de la separacion absoluta de bienes, desde el punto de vista
patrimonial, eran:

1°- Que cada uno de los conyuges retenia el dominio y la administracion de
los bienes que le pertenecian al contraer matrimonio, y de los que adquiriera
en lo sucesivo®!. Por tanto, todos los bienes de la mujer tienen la condicion de
parafernales, salvo si se hubiere constituido dote.

2°- Como consecuencia de lo anterior, la mujer casada balear no necesitaba
la venia marital para los actos de enajenacion y gravamen de sus bienes
parafernales, incluso inmuebles; bastaba que hiciera la manifestacion de que
se trataba de bienes parafernales.

LALINDE® afirma que la separacion de bienes aparece en el Derecho
Romano en el matrimonio sine manu, tratando de mantenerse su integridad
mediante la prohibicion de las donaciones entre conyuges, siempre
matizado por la presuncion muciana (praesumptio muciana); ni el régimen
romano, ni el régimen historico catalan, han sido nunca el de separacion
de bienes “en forma pura”, al ser afectado por la dote o “sistema dotal” y

80.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones de Derecho civil...Ibidem, pag. 174. En el mismo sen-
tido MASOT MIQUEL, Miquel, “Cap a una nova regulacio del regim aconomic del matrimoni” en Boletin
de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears, XIV, Discurso de apertura del curso
académico 2012-2013, Palma, 2013.

81.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Derecho civil... Ibidem, pag. 100.
82.- LALINDE ABADIA, Jestis, Japitulaciones y donaciones matrimoniales en el Derecho catalan,

Revista juridica de Catalufia, vol. 64, n°3, 1965, pag. 655. Y también en Iniciacion historica al Derecho
espanol, 3" ed, Ariel, Barcelona, 1983, pag. 725.

-281-



las contradonaciones del esposo, a lo que FERRER VANRELL?® aclara que
el régimen de separacion de bienes en Baleares se refiere a la separacion

“absoluta” de bienes y asi lo recogia SALVA Y RIERA cuando afirmaba
que “la base en que descansa la organizacién mallorquma es el principio
de separamon absoluta de los bienes “de los conyuges”. En el mismo sentido
se pronuncia PASCUAL Y GONZALEZ#. En éste punto es undnime la
doctrina®. RIPOLL dice: “existiendo pues libertad completa de parte de cada
uno de los conyuges para para adquirir toda clase de bienes, sin comunicarse
aumento ni ganancia. (...). Los bienes de los casados revisten en este pais
un caracter asi mismo excepcional, tan encarnado en nuestras costumbres,
que la introduccion de nuevas leyes respecto de ellos produciria lamentable
conflicto™®

Consecuencia de esta separacion absoluta de bienes, es la existencia de
completa libertad para adquirir cada uno de los conyuges toda clase de bienes
con total independencia del patrimonio del otro conyuge; no obstante, dicha
libertad goza de un limite: la ley presume que las adquisiciones llevadas a
cabo por la mujer durante el matrimonio, han sido hechas con dinero del
marido, salvo prueba en contrario. Los textos romanos establecian que para
reclamar la mujer los bienes adquiridos constante matrimonio, habia de
probar de manera precisa su adquisicion, pues de lo contrario se presumia
que procedian de la liberalidad del marido y por tanto eran propiedad de
éste; era la citada presuncion Muciana, cuya vigencia en Mallorca era de
indudable aplicacion, tal como recoge la doctrina mayoritaria®’. Se trata por
tanto, de una presuncion wris tantum que cede cuando la mujer alega la
propiedad del dinero y prueba su procedencia propia.

83.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Efectos patrimoniales del matrimonio... Ibidem, pag. 110.

84.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Ibidem, pag. 95. SALVA'Y RIERA, Derecho de familia en Ma-
llorca. Legislacion... Ibidem, pag. 116.

85.- En opinién de PASCUAL Y GONZALEZ respecto de Mascard, J. Salva y Antonio Maura, Tbidem,
pag. 96.

86.- RIPOLL Y PALOU, Pedro. Ibidem, pag. 27 y 28, 50 y 51. En su proyecto de Apéndice recoge
estos principios en los arts. 12 v 18. También el Colegio de Abogados en la Exposicion de 1881 reconoce
lo expresado en las Conclusiones V1 'y VII.

87.- PASCUAL Y GONZALEZ. 1. uis, Derecho civil... Ibidem, pag. 117. MASCARO ALBERTI, Matias.
Derecho foral... Ibidem. pag. 58. SALVA RIERA, Jaime. Derecho de Jamilia en Mallorca. Lewslm on..
Ibidem, pag.11S. COMES José. Definicién leu)f'ldd en el Tratado Tedrico-practico del arte de \olarm,
Volumen I, 1. J. Mayol, Barcelona, 1828, pag. 67 y ss.
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2.2, Consecuencias de la amplia capacidad de obrar de la mujer
casada balear

La amplia capacidad de obrar de la mujer casada balear, que demuestra
en tres puntos:

2.2.1. La capacidad para celebrar toda clase de contratos

Historicamente se ha reconocido a los conyuges capacidad para celebrar
toda clase de contratos, incluso entre ellos. En el Derecho Romano con
Justiniano, se produjo un cambio radical a favor de la proteccion de la
mujer, atribuyéndole una mayor autonomia y adecuando la legislacion
para garantizar la defensa de sus intereses patrimoniales Se permite la
libre contratacion entre los esposos, a excepcion de las donaciones entre los
convuges v que la mujer pudiera afianzar a su marido®. Segin el Derecho
propio de Mallorca, la mujer casada no precisa licencia mar 1tal para los actos
de enajenacion y gravamen de sus bienes parafernales incluso inmuebles;
basta que manifieste que se trata de éstos bienes®’

Esta libertad de contratacion abarcaba incluso la posibilidad de venderse
reciprocamente los bienes. Esta libertad ha sido comentada por PASCUAL'Y
GONZALEZ®, RIPOLL Y PALOU' y SALVA RIERA® entre otros. El art.
58 del Proyecto de Apéndice viene a recoger y plasmar este derecho: “a falta
de contrato sobre los bienes, se entendera contraido el matrimonio bajo el
régimen de separ acion abqoluta de los mismos y el marido y la mujer podran
Vendelselos reciprocamente”. Ello se debe a que nuestro Derecho tiene su

88.- in opinién de FERRER VANRELL, M* Pilar, Efectos patrimoniales del matrimonio en el Dere-
cho... Ibidem, pag. 193.

89.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis. Ibidem, pag.

—_

00.
90.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis. Ibidem, pag. 100.

91.- RIPOLL'Y PALOU. Memoria sobre las Instituciones.... Ibidem, pag. 15:"Existiendo pues, liber-
tad completa de parte de cada uno de los conyuges, para adquirir toda clase de bienes sin comunicarse
aumento ni ganancia, ha sido natural que subsistiese todo el rigor de las antiguas leyes para prevenir el
caso de que el marido, procediendo a impulso del amor, o cediendo a los halagos de su mujer, cuando no
por otras causas de diversa indole, ejecute adquisiciones figurandolas a nombre de aquella en los titulos
del respectivo otorgamiento. Todos sabemos que en semejantes casos la compra llevada a cabo por la mu-
jer durante el matrimonio, se entiende verificada con el dinero marital, siempre que no justifique aquella
haber tenido medios para realizarla...”.

92.- SALVA Y RIERA, Jaime, Derecho de familia en Mallorca. Legislacion... Ibidem, pag. 118: “Del
principio fundamental vigente en el régimen economico del matrimonio se deriva la validez de los con-
tratos celebrados reciprocamente entre marido y mujer, pues no estando sujetos los bienes al sistema de
particion de ganancias, no hay inconveniente alguno en que se efectiien tales estipulaciones *
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base en el Derecho romano justinianeo, por lo que se permitia la contratacion
entre conyuges, con las dos excepciones anteriormente mencionadas.

FERRER VANRELL” afirma que en el Derecho Romano, la mujer no
podia afianzar a su marido, pues no lo permitia la prohibicién general
de intercedere pro aliis para la mujer del Senado Consulto Veleyano™.
Justiniano declara nula la intercesion de la mujer a favor del marido, salvo
que se probase claramente que se habia efectuado en beneficio de la mujer,
excepcion plasmada en la Novela 134.8 Authentica st qua mulier”, que vino
a reforzar la prohibicion haciéndola mas rigurosa en cuanto a que la mujer
casada se hiciere fiadora del marido o se obligara mancomunadamente con
él, al establecer que “si en algiin documento de préstamo le prestara alguna
mujer su consentimiento a su marido, o suscribiera, y obligara sus propios
bienes o se obligara ella misma, mandamos que de ningiin modo tenga validez
o subsista nada de esto (...) que sea lo mismo que no se hubiese escrito, a no
ser que manifiestamente se pruebe que el dinero se gasté en utilidad de la
misma mujer” El fundamento de estas prohibiciones estaba en una “absurda
proteccion a la mujer ya que se consideraba que seria victima de engafios™.

Las Ordinacions de Mossell Erill de 1344°" establecian en el Stl 11:
“Es de consuetut en Mallorca que si las donas fan fianzas a lurs marits y
Juntament ab ells se obligan, sols que hagen renunciat al Velleja, encara que
no hajen renunciat a la Aucthentica st qua mulier y encara que no hajen

Jurat, sols sian majors de 25 anys, la obligacion val y té, y axt sés obtingut

en contradictort judici™.

93.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lfectos patrimoniales.... Ibidem, pag.196.

94.- Senadoconsulto Veleyano: beneficio concedido a la mujer recogido en el Codice Justinianeo con-
sistente en la mujer que presta garantia a su marido (o hermano, hijo, suegro) por si o por sus bienes, no
se sostendra el consentimiento, entendiéndose nulo, salvo que pruebe que el dinero gastado era beneficioso
para la mujer. COMES José, ibidem, pag. 67 y ss.

95.- Auténtica si qua mulier: beneficio concedido a la mujer consistente en que el marido no podia
disponer de los bienes comprendidos en las donaciones propter nupcias, aunque lo consienta la mujer,
que dispondra de una accién real contra el poseedor de los bienes enajenados por el marido. Los bienes
Jotalesﬂ por tanto no eran enajenables por la mujer, ni por el marido, ni por el consentimiento de ambos.

96.- MASOT MIQUEL, Miquel, ibidem, pag. 26.
97.- Archivo del Reino de Mallorca, Liibre d’en Sant Pere, fol.31.

98.- “Es costumbre en Mallorca que si las mujeres afianzan a sus maridos y junto con ellos se obli-
gan solo que hayan renunciado al Veleyano aunque no hayan renunciado a la Auténtica si qua mulier y
aunque no hayan jurado, basta sean mayores de 25 anos, la obligacion es valida y asi se ha resuelto en
contradictorio juicio”. Ordinacions i sumari dels Privilegis, consuetuts i bons usos del Regne de Mallorca,
Antoni Moll, Notari, Sindic 1663, pag. 123.
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ElStil 11, recoge las dos prohibiciones romanas de intercesion de la mujer,
tanto la general como la especial”. Por un lado, la posibilidad de renunciar al
beneficio del Senado Consulto Veleyano y por otro, la nulidad de intercesion
de la mujer a favor del marido en la Authentica si qua mulier (Novela 134.5).

En opinién de SALVA Y RIERA, las mujeres mallorquinas han podido
constituir validamente fianzas que prohibia el Derecho Romano o Derecho
comun, como le ocurria a la mujer castellana regida por ese Derecho; el tnico
requisito consistia en ser mayor de edad y renunciar al Senado Consulto
Veleyano. Esta antigua costumbre se haya 160001da en el Derecho escrito y
confirmada en fallos de la Real Audiencia de Palma Mallorca!™,

La Conclusion X de la Exposicion elevada por el Colegio de Abogados al
Ministro de Gracia y Justicia, con motivo de la Codificacion de 1881, se pide
que “debe subsistir en Mallorca el principio de que la mujer casada pueda
constituirse fiadora del marido y obligarse con ¢l de mancomun, siempre que
se renuncie al Senado Consulto Veleyano: y atin podia declararse innecesaria
esta renuncia” ',

2.3. La dote y las donaciones entre conyuges

Cuando hablamos de donaciones entre conyuges en Baleares, nos referimos
a cuatro tipos de donaciones:

2.3.1. Las donatio simplex

Son donaciones simples, aquellas que no traen causa en el matrimonio y
por tanto no se encuentran ubicadas en los Capitulos matrimoniales. Toda
donacion propter alias causa esta prohibida entre los conyuges y solo se
considera valida la donacion propter nuptias por su paralelismo con la dote.

99.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Los efectos patrimoniales... Ibidem, pag. 196.

100.- Sentencias 20 de junio de 1617, 28 de octubre de 1672 de la Real Audiencia de Palma de
Mallorca. SALVA Y RIERA, Jaime, Derecho de familia en Mallorca: un estudio historico-bibliografico de
la legislacion mallorquina, Tipografia de Felipe Guasp. Palma de Mallorca, 1918. pag. 119. La Sentencia
de 7 abril de 1892 declaré que si bien con arreglo al Fuero de Mallorca la mujer casada podia obligarse
mancomunadamente con su esposo, era necesario para la validez y eficacia de la obligacién que renunciase
a los beneficios del Senado Consulto Veleyano y a la Aunténtica si qua mulier.

101.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lfectos patrimoniales... 1bidem, pag. 198.
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En el Derecho balear, las donaciones entre conyuges, constante matrimonio,
estaban prohibidas'®. Se consideraban nulas porque se consideraba de
interés publico salvaguardar la dote de la mujer para su posterior restitucion.
No obstante, siguiendo la tradicion romana'”, las donaciones entre conyuges
quedaban convalidadas si premoria el conyuge donante sin haberlas
revocado. Esta regla la encontramos en el propuesto art. 19 por RIPOLL 'Y
PALOU en la Memoria que dice: “Si el marido no intentase durante su vida
reclamacion del dinero invertido en las compras verificadas por la mujer
durante el matrimonio, sin medios para ello, o no dispusiese de ¢l en ocasion
de su muerte, se entendera que de su importe hace donacion a la misma y
esta donacion tendra, en cuanto a su validez y efectos, lo que se determina
en las leyes comunes”. La prohibicion de donaciones entre conyuges estuvo
vigente en Baleares hasta la reforma de 1990 de la Compilacion balear.

2.3.2. Las donatio propter nuptias y la dote

La donatio propter nupcias era una compensacion que el marido daba
a la mujer paralela a dote. Fue Justiniano quien cambié la denominacion
donatio ante nuptias por la de donatio propter nuptias. El marido debia
prometer la donatio propter nuptias a la mujer como compensacion a la
dote, y su finalidad era asegurar el mantenimiento de la viuda, aplicandole
el mismo régimen que a la dote. Ambas donatios (propter nuptias y dote)
formaban un patrimonio comin en contra de la tradicion romana de la

separacion de bienes'’*.

El régimen dotal de origen romano es el régimen de separacion de bienes
que se vino aplicando en Francia, Italia, Cataluna y Baleares. Como no
existia esa comunicacion de ganancias entre los conyuges, las donaciones
por razon de matrimonio (la dote, el escreix’”, el atxovar'™) iban dirigidas

102.- Prohibicion que tiene su origen probablemente en la Jurisprudencia, puesto que la Ley Cincia toda-

via admitia la donacion. FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones de Derecho civil.... Ibidem, pag. 243 v ss.

103.- Un Senadoconsulto de Caracalla que las convalida si muere el donante sin haberla revocado
(D24.1.3 pry 32 pr.-2 (oratio Serveri). FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones de Derecho civil....
Ibidem, pag. 243.

104.- D'ORS, ;/\lvam, Derecho Privado Romano, 10" ed., Eunsa, Navarra, 2004, p. 398.

105.- Escreix. Donacion que hace el marido a la mujer con ocasion del matrimonio. SALVA'Y RIERA,
Jaime, Ibidem, p. 128.

1006.- Aizovar. También denominado axovar. En tiempos antiguos a la dote se le daba este nombre, tal
como se refleja en el Godice del Marqués de Campo-Franco y en el de los Reyes (fol. XXIIT en latin y XXII
en catalan), o el Privilegio de Jaime I recogido en el Codice de Zaforteza (Fol. XXVI). SALVA'Y RIERA,
Jaime, Derecho de familia en Mallorca. Legislacion... Ibidem, pag. 123.
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a compensar la desproporcion entre el patrimonio de los conyuges para
colaborar equitativamente en el levantamiento de las cargas familiares.

La dote es una antigua institucion en el Derecho mallorquin, que consistia
en una donacion que hacia la mujer al marido con la finalidad de contribuir
a las cargas del matrimonio'”. Normalmente era de caracter profecticia
(constituida por el padre o quien tuviera potestad sobre la novia); el padre
estaba obligado a constituirla'®, quedando el marido como usufructuario de

los bienes entregados, para levantar los “onera matrimoni”

En Ibiza se insertaban la Capitulaciones en los espdlits’”. En ellos se
recogian no solo las dotes sino también otras instituciones paradotales, pactos
como el acogimiento de la cuarta parte de los milloraments, el usufructo
universal capitular o de regencia, la clausula de confianza por la que se
encarga al conyuge supérstite que ordene su sucesion entre los descendientes
comunes, asi como los heredamientos.

SALVA RIERA"? expone que por razén del matrimonio, se realizaban una
serie de donaciones (dotes o instituciones paradotales), tanto los conyuges
entre si, como de sus respectivas familias, con el fin de que ambos avuden al
levantamiento de las car gas familiares. Durante el bajo imperio se implantd
la costumbre de que el futuro marido destinara a su futura mujer un capital
que junto con la dote, le aseguraba en caso de supervivencia, los alimentos
y la subsistencia; para ello tenia el usufructo de ese patrimonio, pues la
nuda propiedad era de los herederos del conyuge premuerto, Este capital se
denominaba la sponsalicia largitas, tal como recogen GARCIA GARRIDO'!
vy FERRER VANRELL'"=.

107.- Las primeras noticias escritas que tenemos de la dote datan de los primeros Privilegis y Fran-
queses de Jaume | de 31 de octubre 1247.

108.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lfectos patrimoniales del matrimonio... Ibidem, pags. 111-113.
109.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones de Derecho civil.... Ibidem, pag. 166.
110.- SALVA' Y RIERA, Jaime, Ibidem, pag. 90.

111.- GARCIA GARRIDO, Manuel Jestis, Diccionario de jurisprudencia romana, Tercera edicion, Dy-
kinson, Madrid, 1988, pag. 133.

112.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Efectos patrimoniales del matrimonio... Ibidem, pag. 209.
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2.3.3. El escreix

MONSERRAT" lo define como una institucion paradotal que consiste en
la donacion, causa matrimonio, que otorgaba el futuro marido a su futura
mujer en atencion a su virginidad en primer lugar, pero ademas y sobre todo,
en atencion a sus cualidades personales'*.

FERRER VANRELL"> lo define como una donacién causa matrimonio
que otorgaba el futuro marido a su futura mujer en atencion a circunstancias
personales y que acostumbraba a ir unida a la dote, denominada también
aumento de dote o esponsalicio.

La palabra escreix procede del latin excrescere y viene a responder a
una tendencia paulatina a la realizacion de aportaciones proporcionales y
paralelas de la parte del marido y a favor de la esposa.

Sobre el escreix, la mujer no adquiria la propiedad, que sera de los
herederos del marido, sino solo el usufructo. PASCUAL Y GONZALEZ! la
define como el aumento de dote, que hasta la cuarta parte puede constituir
el marido a la mujer soltera, con la que trata de contraer matrimonio. Como
esta donacion se basa originalmente en la virginidad de la esposa (et propter
vestri corporis virginitatem'’?), las viudas no podian recibirla'®.

La perfeccion de la donacion se producia después de la consumacion del
matrimonio, rescindiéndose en caso contrario'"”.

113.- MONSERRAT QUINTANA, Antonio, Lecciones de Derecho civil balear, 1.eccion 10, Universi-
dad de las Islas Baleares, Palma, 2003, pag. 223.

114.- La donacio per noces o screix es degut a la Mare per raho de la sua Virginitat. Tal como lo
recogen las Cortes de Tarragona de 1260. Constitucion de Catalunia Vol. I, Libro 6° Tit. 2°.Y también en
el Codigo de costumbres de Tortosa. Citado por SALVA vy RIERA, Jaime, Il)l([em, pag. 129.

115.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lfectos patrimoniales del matrimonio... Ibidem, pag. 115.

116.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Derecho civil... Ibidem, pag. 104.

117.- Frase utilizada en las Capitulaciones matrimoniales. MONSERRAT QUINTANA, Antonio. “Ne-
gocios de disposicion patrimonial por razén o con ocasién del matrimonio”. Discurso de ingreso a la Aca-
demia de Jurisprudencia y legislacién de Baleares pronunciado el 23 de noviembre de 2006. Boletin de la

Academia de Jurisprudencia y legislacion de Baleares, V11, Mallorca, 2000, pag. 195.

118.- En esto coinciden SALVA Y RIERA, Jaime, Ibidem, pags. 126 y 127, y MONSERRAT QUINTA-
NA. Antonio, Ibidem, pag. 195.

119.- SALVA Y RIERA, Jaime, Ibidem, pag. 129.
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En cuanto a su naturaleza, SALVA Y RIERA™" lo define como una
reminiscencia resultado de la fusion de dos instituciones germanicas
introducidas a favor de la mujer. Estas dos instituciones son:

1-La dote: también llamada arras, se constituye antes de la celebracion del
matrimonio, cuando la mujer ha aportado una dote, el marido aporta la
suya en proporcion a la de su futura esposa.

2-La morgengabe: o donacion de la manana, donacion del marido a la
mujer en agradecimiento a su virginidad, por esta razon la entrega se
hacia a la manana siguiente de la boda.

Entiende SALVA que la dote germénica no podia exceder de cierta cantidad
proporcional al valor de la dote que la mujer recibia de sus padres, de la
misma manera, el escreix reqponde al mismo principio de propor(‘ionalidadm
lo que viene a demostrar su origen en el organismo dotal germanico y no
romano. En la misma linea se sitia PASCUAL Y GONZALEZ12! por cuanto
encuentra su génesis en la antigua mongergabe o “donacion de la manana”
que formaba parte del sistema dotal germanico. Lo encuadra como una de
las poquisimas reliquias del derecho aborigen, vigorizado por el contacto con
los vandalos durante su dominacion en las Baleares y sobreviviente a las
civilizaciones bizantina y arabe.

Sin embargo, MONSERRAT'™ aunque afirma su origen germanico, viene
a definir el escrecx como una Mongengabe romanizada, por cristalizar en ella
elementos tanto germanicos como romano-orientales. Otros autores afaden
que el escretx participa de la naturaleza de la mongergabe (institucion
germanica) y de la donacion propter nupcias romana', La seccion especial de
[a Comisién General de Codificacién inclufa el escreiz con “otras instituciones
romanas”'**. En cualquier caso, podemos afirmar que es de naturaleza dotal
y origen germanico-romano.

120.- SALVA Y RIERA, Jaime, [bidem, pag. 127 a 129.

121.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Ibidem, pag. 104. En la misma linea CASTAN TOBEN AS, José,
Derecho Civil Espariol, comuin y foral. Tomo V, Vol. 1°, 12" edicién, Reus, Madrid, 1994, pag. 584.

122.- MONSERRAT QUINTANA, Antonio, Negocios de disposicion patrimonial...lbidem, pag. 195.
123.- Postura de Bienvenido Oliver que discute y rebate Salvd y Riera. Citado por SATVA Y RIERA, Jai-
me, Ibidem, pag. 127. En el mismo sentido Costums de Tortosa, Liber Quintus Ribrica L. I: lo marit li deu fer
escreyx o donacio per nupcies a la muller. Citado por MONSERRAT QUINTANA. Antonio. [bidem, pag. 197.
124.- MONSERRAT QUINTANA, Antonio, /bidem, pag. 196.
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Su importe maximo era la cuarta parte de la dote. Asi fue fijado por
Privilegio de Sancho I de Mallorca el 8 de julio de 1316'*, al preceptuar que
negu gos fer ne dar per screx a sa muller més que no sera la cuarta part del
axovar. En Ibiza y en Menorca'* es por costumbre la local de un cincuenta
por ciento de la dote.

En cuanto a su caracter voluntario u obligatorio, en opinion de PASCUAL
Y GONZALEZ, basada en la ]urlsprudenma de la antigua Audiencia y de
todos los Proyectos de Apéndice e informes'’, el escreix tenia un caracter
voluntario y precisaba de la existencia de la dote. Sin ella no se podia
constituir. Disuelto el matrimonio por muerte del marido, la mujer adquiere
durante su vida el usufructo del mismo y de idéntica manera el marido viudo
lo usufructaa, tal como lo recogia el mencionado Privilegio de Sancho I.
SALVA Y RIERA lo considera Voluntarlo basandose en que el Proyecto de
Apéndice dice que el marido puede constituir aumento de dote a la mujer, sin
expresar obligacion de hacerlo y que el aumento no se debe cuando la dote
1o ha sido satisfecha al marido'.

Podemos razonar, basandonos en lo argumentado por SALVA RIERA
y a sensu contrario que, existiendo dote por parte de la mujer, resultaba
moralmente obligatorio para el marido el escreix o dote paralela. Asi lo
corroboran las escrituras notariales de la época, donde siempre se da
aumento de dote en la cuarta parte. Por esta razon MONSERRAT'™? viene a
concluir que la obligatoriedad no se trataba de una obligacion legal, pero st
de una convencion o uso social, tan coactivo como una lev o mas. Por tanto v
siguiendo la argumentacion planteada, donde hay dote, hay aumento. No se
puede aumentar la nada; si no hay dote de la mujer, no existe obligatoriedad
de aumentar, es decir del escreix, pues hoy en dia no cabe considerar el
aspecto morgengabe de esta institucion, es decir el premio a la virginidad.

25.- Llibre den Sant Pere. Folio 182. ARM.

126.- BALLESTER. PONS, Pedro, “Las Instituciones forales de Menorca” en Boletin de la Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, Volumen 107, Mahén, 1899, pag. 35.

127.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, lbidem, pag. 105.

128.- SALVA Y RIERA, Jaime, Ibidem, pég. 131. Afiade que esta es la doctrina de la jurisprudencia de
la antigua Audiencia declarando que el aumento de dote no se debe si no ha existido contrato o promesa
(S. 9 de diciembre de 1667). La S.21 de mayo de 1589 establece que el aumento no se debe cuando la
dote no ha sido satisfecha al marido y este no ha incurrido en mora en su peticién.

129.- MONSERRAT QUINTANA, Antonio, Lecciones de derecho... Ibidem, pag. 224.Y Negocios de
disposicion patrimonial... Ibidem, pag. 197.
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3. Efectos patrimoniales mortis causa del matrimonio en Baleares:
los derechos viduales

Los derechos viduales han tenido una gran tradicion historica y juridica
en nuestro Derecho. Se le reconocieron a la viuda unos derechos que iban
dirigidos a su proteccion, y mas concretamente a la restitucion de la dote.

Los derechos que historicamente se le reconocian a la viuda los enumera
la Recopilacio de les Franqueses i Dret Municipal de Mallorca’™’ de 1622,
donde incluyen como un derecho escrito aquello que ya existia como derecho
consuetudinario, declarando que son los siguientes: Primo lo augment
o excrex, 2° part de cambra...3° la provision y vestit en [‘any de plor, 4°
las robas usuals y no preciosas de la mateixa dona. Ultimo una joya no la
millor. Sin embargo, tal como recoge FERRER VANRELL, el derecho de mas
tradicion en Mallorca, que no viene regulado en la Compilacion, es la cuarta
marital o quarta uxoria. Analicemos estos derechos:

3.1. La cuarta marital o quarta uxvoria

La quarta wxoria es quiza el derecho de la viuda de mas tradicion en
Mallorca, que no fue recogido en la Compilacion de 1961, ni en el Proyecto
de Apéndice de 1949, pero si en los Proyectos de Apendlce de 1903 y 1921.
La Compilacion de 19‘)0“1 justificaba ésta SllpI’PblOIl por entender que se
trataba de una institucion “injusta y obsoleta”, debido a que no se aplicaba
de manera inversa."™ La cuarta marital, que era la quarta uxoria, entendido
como una “compensacion legal del desequilibrio producido por la situacion de
viudedad”"?, venia a ser la cuarta parte de los bienes del marido, si la mujer
se caso sin dote y no tiene de qué vivir. Tal como afirma LANGLE RUBIO, la
quarta uxoria, que tiene su origen en el Derecho romano justinianeo'™, quiso

130.- Libro HI, Tit. XII, 7. Recoge FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones. .. Ibidem. pag. 186 y 189.

131.- Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la compilacion del derecho civil de las Islas Baleares. BOIB niim. 120, de 2 de octubre de 1990, paginas
6097 a 6103.

132.- En palabras de FERRER VANRELL, «quiza este calificativo proviene de la falta de bilaterali-
zacion de la “cuarta”>. FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones...lbidem, pag. 189.

133.- Definicion recogida por TSJ de Cataluna en Sentencia de 4 de diciembre de 1939. FERRER
VANRELL, M* Pilar, Lecciones...1bidem, pag. 189.

134.- Novela 117, Tit. XVIIL Cap. V. LANGLE RUBIO, Emilio, £/ usufructo viudal ante la ley espano-
la, Edit. Hijos de Reus, Madrid, 1908, pag. 5. FRATICELLI TORRES. Migdalia. La incidencia del régimen

de gananciales en el contrato de seguro de vida. Dykinson, Madrid, 2005, pag. 115.

-291-



dar proteccion a la viuda que por muerte del marido, quedaba pobre y sin
amparo legal de ninguna especie.

Los requisitos eran dos: que la viuda fuera pobre e indotada y que el marido
fuera rico. En opinion de FERRER VANRELL"™, esta figura trajo enormes
problemas a la hora de mantener enteras las grandes fincas mallorquinas
o possesions, por lo que en las dos ornidacions noves de Recopilacio de les
Franqueses de 1622, la cuarta marital se sustituy6 por un derecho de alimentos
honorificos (aliment honorifichs) que se concedia a ambos conyuges, con el
fin de evitar el desmembramiento de las grandes fincas, que se debian tasar
de acuerdo con los bienes relictos y la categoria social del conyuge difunto.
Tal como comenta FERRER VANRELL, la realidad fue que se continué

practicando la cuarta marital.

En cuanto a su naturaleza juridica, es un punto muy discutido en la
doctrina, tal como comenta PASCUAL Y GONZALEZ"*, %eoun BORRELL
y otros autores'’. no constituye sucesion universal, ni conﬁere a la viuda
el caracter de heredera, sino que tiene el caracter de acreedora de la parte
alicuota de la herencia. Otra parte de la doctrina, entre los que se encuentra

MAYNZ'"3 o PASCUAL'Y CONZALEZ”’ la considera sucesion hereditaria.

Siendo un derecho que esta por encima de la voluntad del testador, que no
podia privar a la viuda de tal derecho por testamento, tiene caracter de deuda
legal del patrimonio del marido. No obstante llama la atencion el hecho de
que tanto la doctrina’ como la jurisprudencia™', consideran esta sucesion

135.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Los efectos patrimoniales.. Ibidem, pag. 81.
136.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Derecho civil..... Ibidem, pag. 309.

137.- BORRELL Y SOLER, Antoni, Dret Civil vigent a Catalunya, 1. de la Casa de la Caritat, Bar-
celona, 1923, pag. 452. En el mismo sentido se pronuncian PELLA Y FORGAS, José, El Cédigo Civil de
Cataluiia. Exposicion de Derecho cataldan comparado con el Cédigo Civil Esp(um[ J. Horts, Barcelona,
19106, pag. 300. ANGLASELL, dice: “La cuarta tiene el caracter de deuda legal, la mujer es acreedora de

ella por derecho propio y se le debe con completa independencia de lo que el marido haya dispuesto...”
(Dictamenes, Pag.14). PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Derecho civil.... Ibidem pag. 310.

138.- MAYNZ, Carlos, Curso del Derecho Romano, Traduccion de Antonio Pou y Ordinas, 1. Jaime
Molina, Barcelona, 1888, pag. 335. En el mismo sentido SALVA al decir: “En cuanto a la porcién heredi-
taria en que consiste la cuarta...” (SALVA'Y RIERA, Jaime. [bidem, pag. 172).

139.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Ibidem, pag. 310.

140.- Entre otros: CASTAN TOBENAS, José, ibidem, pag. 274; PELLA'Y FORGAS, José, Ibidem.
Tomo IlI, pag. 299; MAYNZ, Carlos, Ibidem. T1I1, pag. 335.

141.- Sentencia TS 2 de abril de 1949 y Sentencia de la Audiencia Territorial de Bﬁlearf&s en Palma
de Mallorca de 18 de Diciembre de 1924 y 27 de noviembre de 1916. PASCUAL Y GONZALEZ, Luis,
Ibidem, pag. 313.
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como un derecho privativo de la viuda, y que por tanto, el marido pobre
que sobreviviera a la esposa rica, quedaba excluido de este derecho. Aunque
la Novela 53¢.VI concedié este derecho al varén viudo, posteriormente el
mismo Justiniano establecio en la Novela 117¢.V: “prohibimos que en tales
casos reciba el marido la cuarta parte de los bienes de la mujer con arreglo a
nuestra ley anterior”

La cuantia de este derecho era variable, segiin las circunstancias
familiares', tal como recoge PASCUAL Y GONZALEZ. Si concurre a la
sucesion con mas de tres hijos del marido, le corresponde una parte igual a la
de los hijos, cualquiera que fuere el matrimonio de procedencia de estos. Si
concurre con tres hijos o menos o con otros parientes del marido, cualquiera
que sea el niamero, percibira la cuarta parte de los bienes. Si la mujer tuvo
hijos con el causante, adquirira solamente el usufructo de los bienes con la
obligacion de reservar la propiedad en favor de los hijos.

3.2. El derecho a la parte de cambra

Entre los efectos patrimoniales a la disolucion del matrimonio por muerte
del conyuge, hay que resaltar este derecho que se recogio en la Recopilacio de
les Iranqueses © Dret municipal de Mallorca, cuando enumera los derechos
que historicamente se reconocian a la viuda, convirtiendo asi lo que venia
siendo derecho consuetudinario en un derecho escrito.

Se llama parte de camara, a la mitad del ajuar doméstico constituido por
las ropas de lino y lana y el lecho matrimonial'. La viuda adquiere la parte
de camara en propiedad y de modo irrevocable, pudiendo disponer de ella
libremente y sin limitacién alguna. Tal como recoge FERRER VANRELL '™,
este derecho era compatible con la institucion en ol usufructo, porque como
reconoce la Real Audiencia', no se puede privar a la mujer del derecho a la
part de cambra por el hecho de instituirla heredera usufructuaria.

142.- Novela 117 ¢. 5. PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Ibidem, pag. 312.

143.- Definicion de Parte de cambra de SALVA'Y RIERA, Jaime, [bidem, pag. 169.
Comenta Salva que este derecho se otorga a la mujer “por la presuncion de que ella ha contribuido con
su trabajo y solicitud a la formacion y conservacion cuidadosa del mismo” Ademas la mujer, sobre esta
porcion, puede disponer por actos inter vivos o de tltima voluntad, pag. 170.

144.- VANRELL, M* Pilar, Efectos patrimoniales.... Ibidem, pag. 79.

145.- Real Audiencia de Mallorca. Sentencia de 27 de marzo de 1668.
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RIPOLL I PALOU™® define el derecho a la parte de cambra como una
proteccion a la viuda que tenia y ain mantiene, esto es, la meitat del aqjuar
constituido por las robas de lli i llana; este derecho era pelfectamente
compatible con derecho de usufructo Vldual la dote, el escreix, y los accesorios
de la parte de camara: la propledad del vestido de luto y Ta de todos los
ordinarios'”, un anillo de oro y una joya de la herencia marital, que no fuera
la mejor ni la peor, a tenor de lo pactado en el instrumento esponsalicio. Este
derecho caduca si el marido no tiene joyas.

Cuando muere un conyuge, corresponde al que sobrevive la mitad de
todos los muebles de la camara, el lecho, cama o tarima en que dormian
cotidianamente, constituido por las ropas de lli i llana, con la dotacion que
usaban de ordinario los esposos, ropas y vestido de uso ordinario porque la
dona se guanya es llit"*. Sin embargo, si vuelve a casarse, debe restituirlo a
los herederos del difunto en el estado que se halle, sin abonar su deterioro.

La abolicion del acogimiento a la parte de camara, fue comentada por
el Colegio de Abogados de Mahon, consignando que “en ésta isla no seria
sentida su abolicion”, lo que nos lleva a pensar que en dicha isla no tenia
la aplicabilidad que tenia en Mallorca cuyo Colegio de Abogados, por el
contrario, tal como recoge RIPOLL y comentan BALLEQTER y FERRER
VANRELL™, estable('lo en la conclusion VI, que conviene siga rigiéndose
por el Derecho Romano.

3.3. La goida o tenuta

La goida fue una de las garantias para recuperar los bienes dotales,
recrulada por un Privilegi otowado por el rey Sancho I de Mallorca en
1: 3161)07 por virtud del Cual la Vlllda adquiria un derecho de retencion de
los bienes del marido premuerto hasta que el heredero le devolviera su dote

 146.- RIPOLL I PALOU, Pedro, Memoria.... Ibidem, pag. 44.

147.- SATVA Y RIERA, Jaime, Tbidem, pag. 170.

148.- MASCARO, Matias, Derecho foral de Mallorca, Palma, 1904, pag. 182.

149.- Recoge FERRER VANRELL, M* Pilar, Efectos patrimoniales... Ibidem, pag. 80 y BALLESTER
;yg;n;ﬂ:g& Ripoll en “Las instituciones forales de Menorca”, en Revista de Menorca, Mahén, 1898-99,

150.- FERRER VANRELL. M* Pilar, Lecciones de Derecho...lbidem, pag. 138. Y en FERRER VAN-

RELL., M* Pilar, Efectos patrimoniales.. /bl(/em pag. 75. En él afirma que se recoge este prnllecm en el
Liibre de Sant Pere, fol.123; en el Llibre de N'Abells, fol. 90; en la Rec optlacio (lz) es franqueses { Dret
Municipal de Mallorca de Canet, Mesquida vy /d[mle/d, 11, /\”, 1(parcialmente y en lengua catalana)

pag. 199, entre otros.
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y las donaciones propter nupcias. PASCUAL Y GONZALEZ'"!, define la
tenuta, como la posesion civilisima que a la muerte del marido (‘orrebponde
a la viuda sobre los bienes relictos hasta la restitucién de la dote y escreix.
Cabe aclarar con FERRER VANRELL"™ que no debemos confundir la tenuta
balear analoga a la catalana, con la tenuta castellana que se aplicaba a los
mayorazgos ',

Estas garantias se ampliaron con la Pragmatica de Pedro Il dada en
Barcelona el 10 de marzo de 1377, que dirigida a los oficiales de Mallorca,
ordenaba el modo a seguir para el pago de la dote a las mujeres, constituida
hipoteca dotal sobre bienes del marido, que en caso de existir acreedores del
marido fallecido, cobrara primero la mujer la estimacion o precio y después
los acreedores.

Sancho I sustituy6 la goida o también llamada tenuta (institucion catalana
analoga) por el any de plors, al entender que tal retencion resultaba gravosa
para el heredero'”. Sin embargo, a pesar de ello, se sigui6 practicando la
tenuta en Mallorca tal como refleja la Recopilacio de Franqueses i Dret
Municipal de Mallorca de 1622 de Canet, Mesquida y Zaforteza que la
incluyeron como Constitucio nova de altre de Catalunya en el Libro 111,
Tit XI1, 4 disponiendo que transmitiera a la viuda, premuerto el marido, la
posesion civilisima de los bienes por la tenuta, hasta que sea satisfecha la
dote y derechos dotales.

151.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Derecho civil.... Ibidem, pag. 318.

152.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Efectos patrimoniales...lbidem. pag. 75.FERRER VANRELL,
M* Pilar, Lecciones de Derecho...Ibidem, pag. 138.

153.- El mayorazgo castellano especialmente se definia por peculiaridades de orden patrimonial. La
tenuta castellana de los mayorazgos concede al primogénito una “fundata intentio” que le situaba en
la situacién de mayor ventaja procesal. frente a pretensiones de cualquier otra indole, con su efecto de
atraccion de bienes al vinculo.

154.- Archivo de Reino de Mallorca, Ordinacions del Regne, Cod. XXIL Fols 132v. y 133, Recopilacio
de les Franqueses i Dret mlmi(iial de Mallorca de 1622 por Canet, Mesquida y Zaforteza, 1. XIL, 2. La
reproduce PLANAS ROSELLO, Antonio, en Recopilacion de Franqueses i Dret municial de Mallorca de
1622 por los doctores Pere Joan Canet, Antoni Mesquida y Jordi Zaforteza, Colegio de Abogados de Ba-
leares, Palma de Mallorca, 1996, pag. 198.

155.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones de Derecho...Ibidem, pag. 188.Y en Los efectos patri-
moniales del matrimonio...l1bidem. Pag. 75. Dice el Privilegi: quod mulieres non habeant aliam goydam
primo anno que earum viri mortul fuerint, sed anno illo de bonis que fuerint ipsorum virorum provideatur
eisdem mulieribus competenter in victu et vestito earum.
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3.4. El any de plor

Otro derecho de la mujer viuda era el any de plor'® o aiio de luto. Este fue
uno de los privilegios otorgados por el Rey Sancho I, mediante privilegio de 3
de junio de 1316"7, que le daba derecho a que durante el afo siguiente a la
muerte del marido, los herederos alimentaran, calzaran y vistieran a la viuda
a costa de sus bienes y en las mismas condiciones de bienestar que disfrutaba
constante matrimonio. Después del ano, entraba en juego el derecho a la
tenuta que histéricamente se le ha reconocido a la viuda'™ dirigido a la
restitucion de la dote y el escreix. Para PINA HOMS'™, “el any de plors tal
como se contempla en la Constitucion Hac nostra, 1mph(‘a también el disfrute
de la tenuta, posesion civilisima que a la muerte del marido, corresponde a
la viuda sobre los bienes relictos, hasta la restitucion de la dote y el screix”
En todo caso, ambos no tendran lugar7 cuando el difunto marido dejara a la
mujer bienes suficientes para su decorosa subsistencia'®. Existen abundantes
pruebas que permiten afirmar que durante mucho tiempo tuvo la viuda en
Mallorca el “ano de luto” v la tenuta’".

Los recopiladores incluyeron [‘any de plors, regulada en la Constitucion de
Pere 11l dada en Perpinan el afio 1351 en la Conqtltucmn Haec nostra recogida
en Constitucions de Catalunya, V, 111, 1, que no fue dada para Mallorca o en
palabras de FERRER VANRELL.,**no consta que fuera dada para Mallorca,
pero st fue recogido por la Recopilacio de les frenqueses i Dret municipal
de Mallorca, por Canet, Mesquida y Zaforteza'®. No obstante cayeron en
desuso, puesto no fueron recogidos como derechos del conyuge viudo ni en la

Memoria de Ripoll, ni en la Exposwlon del Colegio de Ahoaados de 1881104,

156.- Any de plor: privilegio otorgado por el Rey Sancho I en 1316 recogido en el Libro de Sant Pere,
fol 123, columna 1" y en el hl)ro de A})ellu fol 89.

157.- Archivo del Reino de Mallorca, Llibre de Sant Pere. fol . 123.
158.- PLANAS ROSELLO, Antonio, Recopilacié de les Franqueses. .. Ibidem, pig. 198 y ss.

159.- PINA HOMS, Romén, El Derecho histérico del Reino de Mallorca, Ediciones Cort, Palma de
Mallorca, 1993, pags. 273 y 274.

160.- SALVA Y RIERA, Jaime, ibidem, pag. 161.

161.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Ibidem. Pig. 318.

162.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Efectos patrimoniales del matrimonio...l1bidem, pag. 76.
163.- Libro 111, XII, 3.

164.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, ibidem, pag. 318.
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3.5. El usufructo universal capitular o de regencia

El usufructo vidual, segin GARCIA GARRIDO'®, nace con la finalidad
de atender a la viuda pobre o sin dote, para que siguiera disfrutando de
los mismos bienes que tenia en vida del paterfamilias. La figura permitia
protegerla sin perjudicar el derecho de los hijos a la herencia paterna. Asi,
el testador legaba a la madre o a las hijas un usufructo de la “Casa” y de
los bienes y esclavos que estaban a su servicio. Aparecio cuando entra en
decadencia la vieja concepcién romana de familia y se difunde el matrimonio
libre o sine manu (S. Il A.C), pues la mujer ya no se integraba a la familia
del marido y por tanto, no recibia nada de su herencia. La titularidad de
los bienes era de los herederos, de modo que el patrimonio familiar, que
era paterno, quedara intacto y no fuera a parar a manos de extranos, como
podian considerarse los miembros de la familia del conyuge supér stite!%0.

La tradicion juridica de Mallorca acostumbraba a otorgar el llamado
“usufructo de regencia”, pactado en Capitulos, al otorgar donacién universal
de bienes presentes y futuros a favor del donante y de su consorte’”. Es un
usufructo sui generis, no corriente, pues comporta unas facultades y deberes
que no son propias del U_Sllflll(‘TO como es el hecho de regir la “Casa”, es
decir, el patrimonio familiar, siempre que se conserven VludOS y dlrlgldos a
mantener el patrimonio y administrarlo en beneficio de la familia'®®. SALVA
RIERA™ afirma: “...el arraigo de la inveterada costumbre que entre nosotros
existe de continuar la viuda al frente de la “Casa” viviendo juntamente con
los hijos y disfrutando por punto general de las mismas comodidades que en
vida del difunto marido..

Esta tradicién no se practico en Menorca'”, pues era rara la ocasion en
que se otorgaran Capitulaciones con dOHdClOIl universal de bienes presentes

165.- GARCIA GARRIDO, Manuel, Derecho privado romano, 6* Edicion, Dykinson, Madrid, 1995,
pag. 380.

166.- FERNANDEZ BARREIRO, Alejandrino Y PARICIO, Javier, Historia del Derecho romano y su
recepcion europea. 9* Edicion, Dykinson, Madrid, 2010, pags. 114 y ss.

167.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones de Derecho... Ibidem, pag. 192

168.- CERDA GIMENO, José, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales, Tomo XXXI, 1°
Edicion, Edersa, Madrid, 1981, pag. 323 y ss.

169.- SALVA Y RIERA, Jaime, [bidem, pig. 154.

) 170.- BALLESTER PONS, Pedro, “La sucesion abintestato en Baleares™, Revista de Menorca, 5*
Epoca, Tomo XIV, Mahén, 1919, pag. 127 y 181.
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y futuros a su hijo, dejandose los conyuges mutuamente, el usufructo vidual
de sus bienes.

En Ibiza y Formentera, por el contrario, era costumbre otorgar
Capitulaciones matrimoniales, llamadas Espolits, entendidas como una
regulacion juridica del patrimonio familiar mas alla de la muerte de los
otorgantes. Entre los pactos que se solian incluir, estaba el usufructo
universal'’!,

En Baleares, por tanto, siendo matrimonio bien avenido, era costumbre
dejar como heredera de todos los bienes a la esposa, y por muerte de esta,
se reparta entre los hijos. Tal como se comprueba en testamentos antiguos,
era costumbre comenzar de la siguiente manera: “hago heredera de todos
mis bienes presentes y venideros, muebles e inmuebles y de quanto yo tenga
derecho y propiedad en lo presente y futuro a mi esposa...” ™. La designacion
de la viuda como heredera o legataria distribuidora en testamento, era una
clausula frecuente'”.

V. EVOLUCION DE LA SITUACION JURIDICA DE LA MUJER
CASADA BALEAR TRAS LAS SUCESIVAS REFORMAS JURIDICAS

1. El movimiento recopilador en Mallorca

El sistema juridico de Mallorca se vio en la necesidad de ordenar todo
el conjunto de normas y costumbres, es decir, el Derecho Municipal y
estatutario de Mallorca, compuesto por Privilegis, franqueses, usos vy stils
dados por nuestros reyes desde la Conquista. El movimiento recopilador en
Mallorca tiene su origen en el S.XIII por mandato oficial o por iniciativa
privada, pero ninguna logra ver la luz hasta mediados del S. XVII. Entre ellas

171.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones de Derecho...Ibidem, pag. 215.

172.- (Continta) Miquela Martorell y por muerte de esta, se reparten mis bienes dichos que existan,
por partes iguales entre mis hijos que seran en aquel entonces vivos, pero no muertos. De modo que quiero
v mando que si alguno de mis hijos que al presente viven suceda premorir @ su Madre, la parte que d este
0 a estos hijos correspondria en caso de vivir, se reparta o distribuya entre los vivos. Testamento de D. Juan
Cerdé. esposo de Diia. Miquela Martorell, vecino de la Villa de Muro del afio 1821. Testamento recogido
del Archivo del Reino de Mallorca, Protocolo notarial de Nicolas Rivas 1821, pag.158.

173.- Asi lo menciona la Exposicién de Motivos del Proyecto de Apéndice al Codigo Civil, de 20 de
febrero de 1903:"es costumbre frecuentisima en esta Provincia que el testador imponga a su cényuge, ast
le instituya en la propiedad o en el usufructo de su herencia, la obligacion o le atribuya el derecho de elegir
o designar a aquél entre los hijos comunes, o de determinados parientes, que deba entenderse nombrado
heredero del mismo testador™.
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destaca la Recopilacio de les Franqueses ¢ Dret Municipal de Mallorca de los
doctores Pere Joan Canet, Antoni Meqqmda y Jordi Zaforteza (1622). Esta
recopilacion no llego a obtener sancién legali™ y no recoge todo el Derecho
de Mallorca, debiendo acudir para (‘Onocerlo ano solo a la fuente supletoria
del Derecho comun, sino también a otras del Derecho municipal.

Durante la Edad moderna, destaca la Recopilacion del Derecho de Mallorca
de 1622, porque recoge el sistema de fuentes del Ordenamiento mallorquin, la
ordenacio nova, , qque si i bien es cierto no lle g6 a tener fuerza legal, tal como recoge
PINA HOMS'™, al no haber alcanzado la aproba(’lon legal, si 1eﬂe]a la realidad
juridica del momento, estableciendo que primero se aphcanan los dispuesto
en las franquesas, privilegis, pargmaticas, ordinacions, stils e bons usos de
aquest regne, y en aquells casos que no trobara disposicio del dret municipal,
sia observat lo dret canonich y en defecte de disposicio de dit dret canonich se
observe lo dret comut civil'™. Sin embargo es la recopilacion de Antonio Moll
la primera obra autorizada que se edit6 en 1663, con el titulo Ordinacions i
sumart dels privilegis, consuetuts i bon usos del regne de Mallorca.

Con referencia a la situacion juridica de la mujer, cabe puntualizar los
derechos viduales, que los recopiladores pretendieron mejorar, introduciendo
mtegramente dentro del titulo Dret y drets dotals del Llibre Il dedicado a
Contractes, la Constitucio Hac Nostra promulgada por Pedro el Ceremonioso
en las Cortes de Perpinan de 1351 estableciendo el any de plor, asi como
los fueros jurados por el rey Felipe Il en las Cortes de Barcelona de 1564,
estableciendo la tenuta, a la que lo recopiladores sefialaron como Constitucid
nova de altre de Cataluiia. Tal como comenta PINA HOMS!™, si dichas
Constituciones hubieran sido Derecho vigente en la isla, no las habrian
incluido en la Recopilacio para asumirlas como Dret municipal a titulo de
Constitucions noves.

2. La aprobacion de los Decretos de Nueva Planta

En Baleares se puede decir que la mujer no tenia limitada su capacidad de
obrar, por cuanto se encontraba sometida al régimen de separacion absoluta

174.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones..., pag. 29.

175.- PINA HOMS, Romén, El Derecho. .., pag. 111.

176.- Alegacion en Derecho en el litigio entre Juan de Salas Fuster y Gabriel de Verga y Forteza sobre
la sucesion del fideicomiso fundado por I\l( olas Quml Burguesd. Swlo XVIL Impreso sin fecha ni pie de
imprenta. Cita PINA HOMS, Romén, El Derecho. .., pag. 11.

177.- PINA HOMS, Romén, El Derecho. .., pag. 112.
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de bienes, y cada uno de los conyuges retenia el dominio y la administracion
de los bienes que le pertenecian al contraer matrimonio y los que adquiriera
en lo sucesivo!”®.

El Decreto de Nueva Planta de 1707, fue de aplicacion en Mallorca a partir
de 1715, cuando el teniente general caballero D"Alfelt para la conquista de
Mallorca, recibi6 instrucciones de no permitir que se transigiera sobre el
mantenimiento del Derecho propio mallorquin, como contrapartida a evitar
la confrontacion militar'™. Después de muchas vicisitudes y consultas al
Consejo de Castilla'®, el rey Felipe V dict6 el Decreto de Nueva planta para
el reino de Mallorca de 28 de noviembre de 1715 >y en el punto 13 decia: “kn
todo lo demas que no esta comprehendido en este decreto es mi voluntad
y mando se observen todas las reales pragmaticas y privilegios con que se
governava antiguamente la isla y reino de Mallorca, menos en las causas de
sedicion y crimen de lesa magestad...”

De estamanera, tal como comenta PINA HOMS®!el Decreto de Nueva Planta
para la Audiencia de Mallorca, asi como las disposiciones complementarias de
9 de octubre de 1716, de 24 de julio y 20 de diciembre de 1717, de 22 de julio

6 de septiembre de 1718, constituyen en su conjunto la nueva normativa
que reestructura el Reino de Mallorca dentro de la nueva administracion
borbonica. Desde la creacion de la Audiencia de Mallorca en 1571, hasta el
Decreto de Nueva Planta en 1715, el Derecho peculiar de Mallorca, ocupaba
el primer puesto en el orden de prelacion de fuentes. A partir de 1716,
sera el Decreto de Nueva Planta el que ocupara el primer puesto en el orden
de prelacion de fuentes, pero sin derogar el Derecho peculiar de Mallorca
que se aplicara en todo cuanto no esté comprendido en Decreto'®, salvo la

178.- FERRER VANREL. M* Pilar, Efectos patrimoniales del matrimonio en el Derecho Civil de Ba-
leares, Universidad Islas Balears, Palma, 2002, pag. 110.

179.- GAY ESCODA, Josep Maria, LI Corregidor a Catalunya, Madrid, 1997, pag. 127 y ss. FERRER
VANRELL, Ibidem, pag. 40.

180.- Consultar el minucioso estudio al respecto de FERRER VANREL, M* Pilar, Ibidem.

181.- PINA HOMS, Roman, “Las instituciones del Reino de Mallorca a raiz del Decreto de Nueva
Planta: necesidades de investigacion™ en Il Jornades d’estudis historics locals, Instituto de Estudios
Balearicos, Palma de Mallorca, 1983.

182.- Real Cédula de 16 de marzo de 1716. NUEVA PLANTA DE LA REAL AUDIENCIA DEL REY-
NO DE MALLORCA, Ed. Miquel Capé, Mallorca, 1716. Edicion facsimil. 1* edicion, Ed. Miquel Font,
Palma de Mallorca, 1993.

183.- El mencionado documento dispone en su punto 8: “Ln el modo de proceder en las causas civiles
y criminales (...) se observaran todas las Pragmaticas y Estilos antiguos (con que se gobernaba anti-
guamente la Isla y Reino de Mallorca) teniendo ‘entendido que las (ll)elaumles que antes se interponian al
C onsejo de Aragon, se interpondran y admitiran en adelante para el Consejo de Castilla; y si sobre estas
cosas antiguas huviere alguna que necesite reformacion, me Kz consultard y propondrd la Audiencia.
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normativa de Derecho mallorquin relativa a “causas de sedicion y crimen de
lesa magestad”, asi como “cosas y dependencias pertenecientes a guerra”
Igualmente quedaron derogadas cuantas “costumbres y leyes hablen de
Extrangeria”"®. Persisti6 la sociedad estamental y sus fueros, se mantuvieron
las jurisdicciones senoriales y sus estructuras econémicas pero la reforma
profunda fue a nivel administrativo, y de Derecho publico mallorquin,
suprimiendo sus instituciones de gobierno autonomico y cegando los cauces
de evolucion de Derecho autoctono privado, penal y procesal.

Por tanto, tras la publicacion del Decreto de Nueva Planta, las fuentes de
Derecho en Mallorca quedaran de la siguiente manera: primero, se aplica el
Decreto de Nueva Planta y Segundo, el Derecho peculiar de Mallorca. Como
vemos, el Derecho Civil de Mallorca, sigui6 vigente sin ninguna alteracion,
y por tanto, la situacion juridica de la mujer balear en Mallorca no se vio
afectada. Lo tnico que derogé de la normativa mallorquina fue lo relativo a
causas de sedicion y crimenes de lesa majestad, asi como cosas y dependencias
pertenecientes a guerra, costumbres y leyes de extranjerfa. Por dltimo el Jus
Commune siguio_ llenando los vacios legales del Derecho autctono. Podemos
concluir con PINA HOMS™ que el Decreto de Nueva Planta y los demas
Decretos que reestructuraron la administracion de los reinos de la Corona de
Aragon en el seno de la monarquia espanola, no implicé un cambio radical
de los esquemas de comportamiento social y de gobierno del Reino. Ni la
nueva administracion borbonica, ni el florecimiento de la llustracion, seran
factores suficientes de auténtico cambio que permitan hacer del S.XVIII el
inicio de una nueva etapa historica. Para este cambio, Espana debera esperar
el proceso constitucional que se inicia en el 5. XIX.

3. La aprobacion del Codigo Civil de 1889

La publicacion del Codigo Civil no altero la situacion juridica de la mujer
casada balear.

Por Real Decreto de fecha 20 de octubre de 1881, se present6 a las Cortes
un Proyecto de Ley de Bases de un Codigo civil. En su Base 17 establecia.
“Para aproximarse a la uniformidad de la legislacion en todo el Reino, se
trasladaran al Codigo civil en su esencia, las instituciones forales que por
su indole puedan y deban constituir, con ventaja comun, el Derecho general
de todos los espanoles.” En el parrafo penultimo se establecia un derecho

184.- Real Cédula de 16 de marzo de 1710, Ibidem, punto. 11.

185.- PINA HOMS, Romén, Il Jornades d’estudis historics locals”, Las Instituciones del Reino de
Mallorca a raiz del Decreto de Nueva Planta: necesidades de investigacion”, Ibidem, pag. 75.

-301-



de opcion de los sujetos a la legislacion foral entre ésta y el Codigo, en
cuanto no perjudicquen los dere(‘hos de tercero. Este Proyecto de Baseb no
lleg6 a aprobarse. El Real Decreto de 7 de enero de 1885 autorizando al
O“Obleln() para que presentara un Proyecto de Ley de Bases, en su preambulo
y refiriéndose al Derecho foral se explesaba asi: “...Se trata de un derecho
dificil y obscuro atin para los que mas se han dedicado a ese estudio, en el que
conserva grandisima importancia el elemento consuetudinario, delicadisimo
de tocar porque es el que mas se enlaza con la vida (...) el Gobierno solicita
de las Cortes una autorizacion reducida a la reforma del Derecho comin de
Castilla y todo lo que hoy es y se estima por los Tribunales Derecho foral
queda en la misma situacion que hoy tiene...”!%

Tal como recoge FERRER VANRELL', el art.5 del Proyecto de la Ley
de Bases de 1880 1n(’01p01aba el mecanismo de supletoriedad del Cédigo
Civil de la siguiente manera: “En las provincias y territorios en que subsiste
Derecho for ‘11 seguiran por ahora en vigor las leyes, fueros y disposiciones
forales, usos, costumbres y doctrina que en la actualidad constituyen
excepclon del Derecho comtn de Castilla, de suerte que no sufra alteracién
su régimen juridico actual por la pubhcacmn del Codigo, teniendo esto tan
solo el caracter de Derecho supletorio, en aquellas cuestiones en que no sean
aplicables el Derecho Romano y el Canonico.” Las normas o consuetudinarias
vigentes en Baleares serian de aplicacion cuando la aplicacion del Codigo
civil fuera contra principia. El Codigo civil sera derecho supletorio, pero no
excluira el Derecho Romano ni el Canonico ni las costumbres, que vengan a
completar las instituciones forales'®®.

Una vez promulgado el Codigo, quedaran subsistentes cuantas
instituciones, leyes, Usatjes, recopllamones fueros y costumbres respetan y
cumplen hov los Tribunales como Derecho foral que cada Comunidad pueda
tener reconocido.

La Ley de Bases de 1888, que sirvi6 para la confeccion del Codigo, dejo
redactado el art. 5: “Las provincias y territorios en que subsiste Derecho
foral, lo conservaran por ahora en toda su integridad. sin que sufra alteracién

186.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis, Derecho civil de Mallorca, ibidem, pag. 40 vy ss.

187.- FERRER VANREL, M* Pilar, Lecciones de Derecho civil...ibidem, pag. 104. La Ley de Bases de
11 de mayo del 1988 lo recogié y tan solo le anadi6: “...en defecto del que lo sea ~Derecho supletorio- en
cada una de aquellas por sus leyes especiales. El titulo preliminar del Codigo en cuanto establezca los
efectos de las leyes y de los estatutos y reglas generales para su aplicacién, sera obligatorio para todas las
provincias del reino.”

188.- PASCUAL Y GONZALEZ, Luis. Ibidem, pag. 47.
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su actual régimen juridico por la publicacion del Codigo, que regira tan solo
como supletorio, en defecto del que lo sea en cada una de aquellas por sus
leyes especiales. El Titulo Preliminar del Codigo, en cuanto establezca los
efectos de las leyes y de los estatutos y las reglas generales para su aphcacmn
sera obligatorio para todas las provincias del Remo También lo seran las
dlSpOblClOIleS que se dicten para el desarrollo de la Base 3", relativa a las
formas de matrimonio”'®. El contenido de los arts. 5, 6 y 7 fueron recogidos
por el texto del Codigo en sus arts. 12y 13.

Tal como afirma CASTAN, el art. 13 CC (antiguo art.7 de Ley de Bases)
es hl]() del espiritu conciliador de los representantes de Aragon y Baleares
que, sin sacrificar los mas minimo del Derecho foral, quisieron contribuir a
la simplificacion de nuestro Derecho y dar un paso de avance a la unidad
legislativa™’. En el orden de prelacion de fuentes, se aplicara en primer
lugar el Derecho foral escrito y consuetudinario, vigente en el momento de
promulgacion del mismo, y siempre que no se oponga al propio Codigo Civil,
que se aplicara supletoriamente en aquellas materias no reguladas por el
Derecho foral mallorquin, pues en la materia de sucesiones regulada se aplica
supletoriamente el Derecho Romano; hecho éste que no se consignoé en el
Proyecto de Apéndice de 1903, donde se recogio un resumen del Derecho

mallorquin, con el defecto ademas de prescindir de importantes instituciones
forales (la sucesion testada, los hijos puestos en condicion, la presuncion
Muciana...). No obstante podemos afirmar con PASCUAL Y GONZALEZ,
que los proyectos de Apéndice de 1903, 1920 y 1949 recogieron un resumen
del Derecho balear, ajustandose a normas estrechas, restringiendo su labor
a la funcion puramente pericial, dictaminando acerca de la peculiaridades
legislativas vigentes, pero no constituyen una obra completa del Derecho de
Baleares como les hubiera gustado a los juristas de la comision.

Hasta los inicios del siglo XX, el régimen econémico mas comin en Baleares
era el régimen dotal'', tal como expone la Conclusién VI de la Exposicion
elevada por el Colegio de Abogados de Palma al Exmo. Sr. Ministro de Gracia
y Justicia, con motivo de la proyectada codificacion de 1881, donde consignan
las instituciones que deben mantenerse, dice: “respecto al sistema dotal, rige

189.- El art. 6 exponia: “El Gobierno...presentara...los Apéndices del Codigo Civil en los que se
contengan las instituciones forales que conviene conservar en cada una de las provincias o territorios que
hoy existen. El art. 7 anadia: No obstante lo dispuesto en articulo anterior el Codigo civil empezara a
regir en Aragon y en las Islas Baleares al mismo tiempo que en las provincias no aforadas... PASCUAL Y

GONZ: \LEZ Luis, Ibidem, pig. 48.
190.- (L\STA)\N Derecho civil, 7" edicion, T.1, Pag. 93.
191.- Recoge FERRER VANREL, M* Pilar, Los efectos patrimoniales del...ibidem, pag. 122 y ss.
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y conviene que siga rigiendo el derecho romano”, y explica esta conclusion
en estos terminos: “el sistema dotal como el sucesorio afecta profundamente
a la familia y a la propiedad y todo ataque a su actual constitucion en
esta Isla fuera ocasionado a graves males”. El régimen dotal también era
régimen comun en Cataluna'”. Se pactaba en Capitulaciones matrimoniales,
lo que suponia mitigar el régimen de separacion mediante un equilibrio de
contribuciones a través de la dote y del esponsalicio, que si bien tenian su
mision constante matrimonio, al estar afectada al levantamiento de cargas
matrimoniales, a la disolucion del mismo, constituia una masa patrimonial,
propiedad de la mujer, que permitia atender a la subsistencia de la viuda.

Las capitulaciones matrimoniales, histéricamente y cuando era frecuente
su otorgamiento, no se utilizaban como hoy en dia para pactar un régimen
economico distinto (salvo en lIbiza y Formentera que podia pactarse “el
régimen del acogimiento en una cuarta parte de los milloraments™), sino
que se utilizaba para pactar el régimen dotal, que era el régimen que
tradicionalmente se aplicaba, v sobre todo era el documento de los Capitulos,
la piedra angular para la organizacion familiar y sucesoria de la “casa™.
En todos los Proyectos de Apéndice al Codigo Civil, se regula el régimen de
separacion de bienes, como régimen legal supletorio a falta de Capitulos.
La Exposicion del Colegio de Abogados, elevada al Excmo. Sr. Ministro de
Gracia y Justicia _que acompaia a la Memoria de 1881 en su Conclusion
VI decia que el régimen que regia en Mallorca era el dotal'™*. En Mallorca,
las Capitulaciones matrlmomaleb se hacian en escritura pubhcm incluso las
familias mas modestas, “dada la importancia que tienen para la vida de la
familia”'”. En la tradicion juridica balear, la relacién econémica matrimonial
no era el sistema de separacion absoluta de bienes, sino corregido por la
constitucion de dote que mantenia los equilibrios, va que al inicio de la
convivencia matrimonial, se pactaba la situacion econéomica mediante

192.- PUIG FERRIOL, Luis y ROCA TRIAS, Encarna, Institucions del Dret civil de Cataluya, 5" ed.,
Vol. 1L, Tirant lo Blanc. Valencia, 1998, pag. 324.

193.- FERRER VANREL, M* Pilar. Los efectos patrimoniales...Ibidem, pag. 127.

194.- En estos términos: “Respecto al sistema dotal, rige y conviene que siga rigiendo el Derecho
romano. El sistema dotal, como el sucesorio, afecta profundamente a la familia y & la propiedad. Y todo
ataque 4 su actual constitucion en esta Isla fuera ocasionado & graves males que prudentemente desean
evitarse en el bien meditado preambulo del citado Real Decreto de primero de febrero del afio daltimo. En
su consecuencia, rigiendo desde siglos el derecho romano en cuanto atane al sistema dotal en Mallorca
no puede menos de interesarse el (mleolo en que subsista su derecho historico como fuero especial, digno
de mayor respeto”. ROCA TRIAS, “Comentari al art. 10 * en Comentaris al Codi de Jamilia, a la Liei
dunions estables de parella i a la llei de situacions convivencials d’ajuda mutua, Madrid, 2000, pag. 136.

195.- MUNOZ LOPEZ, Pilar, Sangre, amor e interés. La familia en la Espaiia de la Restauracion.
Marcial Pons, Madrid, 2001, pag. 137.
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aportaciones compensatorias, dote y escretx. El sistema sucesorio colaboraba
en este equilibrio. Por eso FERRER VANRELL afirma que, si bien el sistema
de ganancialidad era desconocido y ajeno a la tradicion juridica balear, se
encontr6 un sistema mas perfecto, mas auténomo, mas avanzado, pero justo
y equilibrado. Por esta razon, la misma autora defiende que el régimen de
separacion de bienes, constituye el sistema de organizacion economica del
matrimonio mas acorde con el principio de igualdad entre conyuges; es un
régimen en el que no existe comunicacion entre patrimonios, por lo que
deberia ir unido a un sistema compensatorio y sucesorio justo y equilibrado,
que sin menguar el principio de igualdad, compensara las desigualdades
que hayan podido producirse, como consecuencia de la convivencia y la
dedicacion a la familia.

4. El proceso compilador

Publicado el Codigo Civil, comienza la elaboracion de los Apéndices,
como sistema de conservacion de las instituciones civiles forales. La Memoria
redactada anteriormente por Ripoll y Palou sirvio como punto de partida y
pieza fundamental para la elaboracién de los Proyectos de Apéndice, y por
tanto supuso el inicio del proceso compilador'.

La aprobacion de la Compilacion de Derecho Civil de Baleares por Ley
5/1961, de 19 de abril'”, trajo como consecuencia la posterior reforma del
Titulo preliminar del CCy la desaparicion de la provisionalidad de los derechos
civiles territoriales. No obstante, provisionales o no, la situacion juridica de
la mujer casada en Baleares, cambi6 en asuntos puntuales. En lo que a la
mujer afecta, el régimen economico matrimonial en la isla de Mallorca, era
y sigue siendo hov en dia, el de separacion de bienes, como régimen leoal
a falta de pacto en contrario, tal como lo recogié entonces la Compllamon
(art. 3.1 del Libro I de la Compﬂamon de Derecho Civil de Baleares). Se
proclama con mayor energia la autonomia patrimonial de ambos consortes en
el régimen legal de separacion de bienes; se omite la alusion al «escreix» como
institucién caida en evidente desuso en las Islas y se suprime, decididamente,
la discutida presuncion muciana, confiando la proteccion de los acreedores
y legitimarios a las acciones normales de simulacion del derecho comun.
En el régimen sucesorio, se avanza decididamente hacia las nuevas metas
del Derecho familiar, aproximando al Cédigo Civil, en todo lo que permite
la elasticidad del sistema, los derechos sucesorios del conyuge viudo y de la

196.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones..., pag. 42.

197.- Ley 5/1961 de 19 de abril por la que se aprueba la Compilacion de Derecho Civil especial de
las Islas Baleares. BOE nam. 95 de 21 de abril de 1961.
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prole ilegitima. Del estudio de la Disposicion Final Primera del art. 2 de la
Compilacion de 1961, podemos deducir que el Derecho historico no se derogo,
sino que se mantuvo mediante la wris continuatio™. Tal como afirman
FERRER VANRELL y MUNAR BERNAT™, a lo largo de nuestra historia, y
preferentemente durante el S.XX, el régimen de separacion de bienes ha sido
objeto de un perfeccionamiento progresivo que ha provocado la supresion de
instituciones, que hoy se revelan como injustas y obsoletas, como es el caso
de la presuncion muciana v la cuarta marital, que seran eliminadas por los
compiladores de 1961. No obstante, ambos autores afirman ser innegable
que el régimen de separacion de bienes, ha prestado un gran servicio a la
sociedad mallorqulna ya que ha permitido el pleno reconocimiento de la
capacidad de obrar de la mujer casada, en contraposicion con lo que pasaba,
hace pocos anos, en la mayoria de las regiones espanolas.

5. La aprobacion de la Constitucion espanola de 1978

La Constitucion de 1978, ha supuesto el abandono definitivo del CC
general en determinadas materias civiles forales, quedando apartada la idea
de la uniformidad legislativa de tiempos pasados, dando paso a conceptos de
diversidad legislativa civil y de coexistencia en plano de igualdad en materia
civil, al reconocer la diversidad de ordenamientos civiles existentes en el
territorio espafiol. Consecuencia de ello fue la aprobacion del el Estatuto de
Autonomia de Les Illes Balears2".

La situacion juridica de la mujer casada balear ha ido mejorando a lo largo
de los siglos, y no cabe duda que la aprobacion de la Constitucion eqpanola
de 1 )78 constituye un importante punto de inflexion, a lo que debemos
anadir, las sucesivas reformas legislativas del Estado, que mucho han influido
en la mejora de la situacion juridica de la mujer casada, también para la
mujer balear. La relacion entre la consecucion de la igualdad solemnemente
proclamada por la Constitucion espanola en diversos preceptos, que son
claves de nuestro ordenamiento constitucional, y el mandato de los poderes
publicos para que ejecuten politicas activas para obtenerla, dimana también
de la Constitucion, en especial de sus arts. 9.2 0 149.1CE, en éste ultimo
caso como atribucion competencial concreta. Junto a ello, los Estatutos de

198.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones..., pag. 63.

199.- FERRER VANRELL, M* Pilar y MUNAR BERNAT, Pedro, “Compilacié del Dret Civil de les Illes
Balears i legislacio sobre parelles estables” en Legislacio Civil Balear, Universitat de ses llles Balears, 2°
Edicio, Palma, 2005, pag. 17.

200.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones...pag. 51y ss. La Constitucion del 78 se ha limitado a

“reconocer” la diversidad de ordenamientos juridicos existentes en el territorio espanol.

-306-



Autonomia han asumido para las correspondientes Comunidades Autonomas
competencias relativas a la promocion de laigualdad de la mujer, algo que se ha
efectuado de manera mas enfatizada en los dltimos Estatutos de Autonomia,
entre los que basta citar como paradigmas en esta cuestion los de Cataluna,
Valencia, Baleares, Andalucia o Aragon, normas que no se limitan a asumir
determinadas competencias, sino que realizan una declaracion de derechos
ciudadanos en su territorio, entre los que citan los derechos especificos de las

mujeres™!.

Pero en lo que a este trabajo atane, en cuanto a la peculiar situacion juridica
de la mujer casada balear, algo se ha visto modificada por la aprobacion de los
Estatutos de Autonomia de Baleares, tanto el que aprobé por L.O 2/1983%,
como el que le reforma posteriormente por LO 1/2007 de 28 de febrero de
reforma del Estatuto de Autonomia®”. Cabe destacar, la declaracion recogida
en el art. 16 EA en el que se recoge una declaracion de igualdad de derechos
de hombres y mujeres en todos los ambitos, en paltlcular en las materias de
empleo vy tr aba]o y la plote(‘(‘lon social contra la violencia, especialmente la
violencia de género. Asi mismo, el art.17 EA consagra la no discriminacion por
razon de sexo, garantizando por las Administraciones Publicas en su punto 2,
la conciliacion de la vida familiar y laboral, pues bien sabe el legislador que
el origen de la discriminacion actual de la mujer radica fundamentalmente,
en la dificil conciliacion de la vida familiar y social.

Tras la aprobacion de la Constitucion del 78, comienza el proceso de
constitucionalizacion de la compilacion de Derecho civil de Baleares. Para
ello, una vez asumida por el art. 10.22 del EAIB la competencia legislativa en
materia civil, se acuerda en el Consejo de Gobierno de la CAIB la elaboracion
de un proyecto de revision de la Compilacion de 1961, con el fin de adaptarla
a la Constitucion. Con la aprobacion de la Compilacion de Derecho Civil
Balear de 1990°*, aunque se mantiene el Derecho historico balear, a través del

201.- CHAMORRO Y ZARZA. José Antonio, “Mujer, subvenciones e impuestos” en La igualdad como
compromiso. Lstudios de género en homenaje a la profesora Ana Diaz Medina. Ediciones Universidad
Salamanca, Salamanca, 2007, pag. 130.

202.- Ley Organica 2/1983 de 25 de febrero de Estatuto de Autonomia de las llles Balears. BOE
1/3/1983. El Estdtuto de Autonomia en el art. 10.23 de la LLO 3/1999 de 8 de enero de reforma de la
LLO 2/1983 de EAIB asume la competencia exclusiva en la conservacién, modificacion y desarrollo del
Derecho civil de la Comunidad Auténoma.

203.- Ley Orgéanica 1/2007 de 28 de febrero de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Ba-
lears. BOE niim. 52 de 1 de marzo de 2007.

204.- Decreto Legislativo 79/1990 de 6 de septiembre por el que se dpruebd el Texto Refundido de la
Compilacion de Derecho Civil de las Islas Baleares. BOIB ntm. 120 de 2 de octubre de 1990.
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mecanismo de la {uris continuatio®®”. vino a modificar multitud de preceptos
9

de la Compilacion de Derecho Civil especial de Baleares aprobada por Ley
5/1961 de 19 de abril, tal como recoge su Titulo Preliminar. El art.1 CDCB
establece que el Derecho civil de las Islas Baleares, regira con preferencia al
Codigo Civil y demas leyes estatales, de conformidad con lo establecido en la
Constitucion y el Estatuto de Autonomia.

La situacion juridica de la mujer balear, con la nueva regulacion, ha sido
sometida a cambios, propios de la llamada “metamorfosis™* de la institucion
matrimonial y la transformacion de los valores sociales, desencadenantes de
nuevos mecanismos juridicos que den respuesta a las nuevas demandas.

En cuanto a los efectos personales del matrimonio, tras la aprobacion de
la CDCB de 1990, no se puede decir que afecte en algo a la mujer balear,
puesto que los efectos personales del matrimonio se regulan en'y por el Codigo
Civil; no obstante la Compilacion balear hace una referencia a los efectos
personales del matrimonio incidentalmente en el art. 4.3.3, cuando trata los
incumplimientos graves o reiterados de los deberes conyugales, haciéndolos
repercutir, no en el régimen economico, sino en los negocios patrimoniales.

Nuestra Compilacion si regula los efectos patrimoniales del matrimonio, en
el Titulo Primero del Libro Primero (arts. 3 a 5) aplicables a Mallorca y Menorca
(art. 65), y en el Titulo Primero del Libro Tercero (arts 66 a 68), aphcables
Ibiza y Formentera. En Baleares, el régimen de separacion de bienes —institucion
estrelia del Derecho civil balear®”- ha sufrido algunas modificaciones; particu-
larmente, la Compilacion de 1990 va a permitir las donaciones entre conyuges,
prohibidas en nuestro Derecho histérico y suprime la calificacion de “absoluta”
(art. 3.1 CDCB) que siempre ha acompanado al régimen de separacion de bienes
balear, pues dicho adjetivo impedia cualquier conexion entre los patrimonios de
los conyuges y garantizaba a su vez la total autonomia de gestion, administra-
cion y disposicion de cada titular sobre su patrimonio (art. 3.2 y 67.1); por tanto,
la situacion prematrimonial no cambia por el matrimonio.

La aplicacion del principio de igualdad entre el hombre y la mujer, ha traido
como consecuencia el desarrollo del concepto de “cargas familiares”, que de-

205.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones..., pag. 65 y 06. Disposicion Final Primera de la
Compilacién de 1961, que sigue vigente en el texto refundido de nuestra Compilacién de 1990. Ademas el
art.2, parrafo segundo de Compilacién de 1961, anade que la interpretacion de las normas la Compilacién
debera realizarse de acuerdo con la tradicion juridica balear.

2006.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Lecciones. .., pag. 167.
207.- En palabras de MASOT MIQUEL, Miquel, ibidem.
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ben levantar conjuntamente los esposos, forzando el legislador a introducir en
el régimen de separacion de bienes, elementos comunitarios que desvirtian la
separacion absoluta entre ambos patrimonios. Estos elementos comunitarios,
han sido calificados de “cunas™", pero debemos entenderlos como conceptos
basicos, inderogables e inevitables, y cuya legislacion se asienta en el principio de
igualdad de los esposos en la convivencia, y que se produce como consecuencia
del matrimonio y la vida en comun. Esta participacion se basa en el principio
fundamental de afectacion al levantamiento de las cargas del patrimonio de cada
conyuge (art. 4.1 CDCB), cuya proporcion dependera. en primer lugar de lo
hubieren pactado las partes, y en segundo lugar y a falta de pacto, de manera
supletoria la ley impone el criterio de proporcmnahdad segiin una jerarquia que
nos proporciona la propia norma mencionada en su segnndo inciso, que depende
en primer lugar de los recursos o rendimientos econémicos que genera cada con-
yuge v, en su defecto, en proporcion al capital. Este pacto entre conyuges tiene
unas limitaciones: el principio de igualdad (que no supone necesariamente apor-
taciones iguales), y consecuentemente. el deber imperativo de levantamiento de
las cargas familiares, impuesto en el art.4 CDCB, en el sentido de que seria nulo
un pacto entre conyuges segun el cual una de las partes se obliga a levantar to-
das las cargas matrimoniales, de cualquier tipo, tanto econémicas como cuidado
del hogar y la familia, mientras que la otra parte acuerda la desafeccion de sus
bienes al levantamiento de las cargas familiares, pues este caso, se entenderia es
un pacto contrario a Derecho®”. Ademas, (’ualqmera que fuera ol pacto entre las
partes, los bienes propios de cada conyuge estan afectos al levantamiento de las
cargas familiares, a tenor del art. 3 CDCIB.

Pero nos planteamos, hasta qué punto podemos afirmar la libertad de
pacto entre los conyuges, si existe algtn limite, a lo que tenemos que responder
con rotundidad que existe un limite claro, consecuente con el principio de
igualdad. Nos referimos a ese niicleo de deberes irrenunciables como son
la obligacion legal de alimentos, o la patria potestad sobre los hijos; sin
embaroo entendemos con AMUNATEGUI! que si son admisibles acuerdos
o pactos que modalicen la obligacion, incluyendo los pactos en que uno de los

208.- MASOT MIQUEL, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XXXI, vol. 1°,
direccion Manuel Albadalejo vy Silvia Diaz Alabart, Edersa, Madrid, 2000, pag. 102y ss.

209.- En el mismo sentido CLEMENTE MEORO, Mario Enricque. “El régimen econémico matrimo-
nial” en Derecho de Familia, Capitulo 1, coordinado por Gema Diez-Picazo Giménez, Luis Diez-Picazo y

Ponce de Leon, Dialnet, 2012, pag. 546.

210.- DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina, “La libertad de pacto en régimen de separacion de
bienes”, en Autonomia de voluntad y negocios juridicos de familia, Dykinson, Madrid, ag. 235. Resulta in-
teresante la distincion entre las cargas fdmlhdles v las necesidades ordinarias de la farmﬁd pues las segundas
van referidas a gastos esenciales como educacion, medicinas, alimentos v vestido, mientras que las primeras
abarcan ademas otros gastos superfluos. También BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, distingue am-
bos conceptos en Comentarios al Codigo Civil, 3" edicion, Aranzadi, 2009, pag. 1671 y ss.
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esposos quedara exonerado de contribuir. De esta manera, cabe entender que
las posibilidades de exoneracion de uno de los conyuges, no puede alcanzar
determinados gastos, siendo necesario proceder a su determinacion. De esta
misma manera, la libertad de pacto de los conyuges en el régimen economico
matrimonial balear, , tampoco es ilimitada, y la separacién absoluta de bienes,
no impide la afeccion de los bienes a las car gas familiares.

Por otro lado, cabe destacar que el aumento de la problematica
matrimonial, ha puesto de relieve el déficit de nuestra regulacion en caso
de crisis matrimonial, y es que estas situaciones demuestran el raquitismo
juridico de nuestra lealslamon necesitado de reforma, tal como pone de

relieve MASOT MIQLELM.

La Comision Asesora de Derecho civil del Gobierno balear, ha presentado
recientemente®'? una propuesta de reforma de la Compilacion de 1990, en
puntos que afecta a la regulacion del conyuge viudo, necesitada de una
normativa mas amplia y detallada pero solo aporta como punto aclaratorio
hacia el (’onvuove viudo, la imposibilidad de acceder a la sucesion intestada
cuando el conyuge viudo estuviera separado de hecho o legalmente (no
recogido en el art. 84 CDCIB) y propone la eliminacion de la causalidad
culpable en la separacion matrimonial, recogida en el art. 45 CDCIB,
proponiendo solo el sistema consensual*'”, tal como recoge el Codigo Civil,
de tal manera que el conyuge superviviente separado judicialmente o de
hecho, no sera legitimario, y por tanto, no podra invocar la culpabilidad del
premuerto, para solicitar el derecho a la legitima del superviviente*'*.

La Comision Asesora de Derecho Civil del Gobierno Balear, puso en mar-
cha dos proyectos de reforma de Compilacion vigente, en los afios 2004 y
2007, pero las vicisitudes politicas les impidieron ver la Tuz. Una de las cues-
tiones que se abordaba, era llenar la laguna juridica de nuestro Derecho, con
respecto a la compensacion economica a la mujer por el trabajo de la casa.

211.- MASOT MIQUEL, Miquel, ibidem, p.25.

212.- La Propuesta de Comision Asesora de Derecho Civil de las Islas Baleares es de fecha 11 de
septiembre de 2015.

213.- La Ley 15/2005 de 8 de julio por la que se modifica el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de separacion y divorcio, BOE nim. 163 de 9 de julio de 2005, abandona el sistema
causal de separacion de bienes y adopta el sistema consensual.

214.- Ademas el TSJIB ha establecido que la legitima vidual no puede tener otro fundamento que la
convivencia entre los conyuges; por tanto, si no se da esta convivencia en el momento del traspaso, no hay
razén para mantener los derechos legitimarios del otro conyuge. Exposicion de Motivos Il de la Propuesta
de Comision Asesora de Derecho Civil de las Islas Baleares de fecha 11 de septiembre de 2015.
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6. Dos cuestiones pendientes de regular en el Derecho balear, cuya
ausencia perjudica seriamente la situacion juridica de la mujer casada
balear

En el Codigo Civil, el deber de contribucion al levantamiento de las
cargas familiares. en lo que respecta al régimen de separacion de bienes, se
encuentra recogido en el art. 1318 CC, en cuanto determina la afeccion de los
bienes de los conyuges al levantamiento de las cargas familiares y también en
el art. 1438 CC, estableciendo el sistema de compensacion econémica para el
conyuge que sin retribucion, o con retribucion insuficiente, ha trabajado para
la casa o para el otro conyuge, llegando a una situacion de desigualdad que
implique un enriquecimiento injusto.

LLa compensacion economica esta prevista en el art. 232.5.2 del Codi-
go Civil de Cataluna, segin el cual, en los casos de separacion judicial,
divorcio o nulidad, el conyuge que, sin retribucion, o con retribucion in-
suficiente ha trabajado para la casa o para el otro conyuge, tiene derecho
a recibir de éste una compensacion economica, en caso de que se haya ge-
nerado por este motivo, una situacion de desigualdad entre el patrimonio
de los dos que unphque un enriquecimiento injusto. Este derecho es com-
patlble con los demis derechos de caracter economico que correspondan
al conyuge beneficiario. La SAP de Barcelona de 19 de junio de 20002,
establece. que dicha actividad laboral debe ser entendida en el sentido
literal de ajenidad, prestando una colaboracion directa en el negocio del
otro conyuge, que al no ser retribuida, ocasiona un enriquecimiento in-
justo. En Valencia también se recoge la regulacion de esta indemnizacion
en la Ley 10/2007 de 20 de marzo de régimen economico matrimonial
valenciano en su art. 12.3.

En el Derecho Foral Balear, el art. 4.1 CDCB determina la afeccion de los
bienes de los conyuges al levantamiento de las cargas familiares. Sin embargo,
queremos plantear dos cuestiones cuya ausencia regulatoria perjudica
seriamente, a nuestro parecer, la situacion juridica de la mujer casada balear
con respecto a la castellana y en general con respecto al resto de Espana.
Vamos a comentar y diferenciar ambos articulos por cuanto entendemos que
se trata de situaciones juridicas formales distintas

215.- SAP de Barcelona de 19 de junio de 2000 (JUR 293314).
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6.1. El contenido del art. 1320 CC

Desde la reforma de la Ley 11/1981 de 13 de mayo 19812, el art. 1320
CC prohibe la dlprSlClOH del inmueble que constituya la vivienda habitual
familiar, tanto si el derecho que ostenta es de naturaleza real (pmpledad
0 ubufructo) como si es de naturaleza obligacional (arrendamiento), sin
la autorizacion del otro conyuge, v ello, aunque solo uno de ellos sea el
propietario y rijan su matrimonio por el régimen de separacion de bienes.

La afeccion de los bienes de los conyuges al levantamiento de las cargas
familiares, recogido en el art. 4 CDCB constituye el prlmel principio
general que informa el régimen de separacion de bienes balear?'”, dado que
garantiza la estabilidad de la familia y principalmente de los menores. Si el
conyuge propietario de la vivienda familiar puede disponer libremente de la
misma, podria dejar a la familia en la calle y sin vivienda. Por tanto, parece
razonable que la vivienda familiar se encuentre afecta al levantamiento de
las cargas familiares. Sin embargo. no existe un criterio uniforme en este
punto por parte de la doctrina. Para FERRER VANRELL, la modificacion
de la Compilacion no afect6 a la adquisicion de la vivienda familiar, porque
a la vivienda familiar no se le atribuye el caracter de carga del matrimonio,
sino que continta siendo un gasto de inversion que es de total titularidad del
adquirente, lo que implica el absoluto poder de disposicion del propietario;
ademas y acorde con el Auto del TC de 22 de marzo de 1999 inadmitiendo
el Recurso de Casacion contra la STSJIB de 3 de septiembre de 1998, la
normativa balear no constituye una desigualdad contraria al art. 14 CE por
estar admitida en el art. 149. 1.8 CE. La citada autora afiade que el art. 1320
CC no anade una eficaz proteccion a la familia®'®.

Desde nuestro punto de vista, la autorizacion del conyuge no
propietario, para disponer de la vivienda familiar, en base a las razones
expuestas, es muy necesaria para proteger la estabilidad familiar; en

216.- Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Codigo Civil en materia de filiacion, patria
potestad y régimen econémico del matrimonio. BOE nim. 119, de 19 de mayo de 1981, paginas 10725
a 10735. En el mismo sentido el art. 9 del Cédigo de Familia catalan aprobado por Ley 9/1998 de 15 de
julio, los arts. 11 y 28 de la Ley de Parejas Estables 10/1998 de 15 de julio, el art. 8 de la Ley 2/2003
de 12 de febrero de Aragén y el art. 16 de la Ley 10/2007 de 20 de marzo de la Comunidad Valenciana.

217.- MASOT MIQUEL, Miquel, ibidem, p.38.

218.- FERRER VANRELL, M* Pilar, “Las cargas del matrimonio como limite a la disposicion y admi-
nistracion de los bienes de los casados en el Régimen economico de separacion de bienes de la Compilacion
de Derecho Civil de Baleares”, Estudios en /zom(’na/(’ a Miguel Coll Carreras, Aranzadi, Navarra, 2000,
p-5y p.30.

-312-



el mismo sentido se posicionan autores como MUNAR BERNAT=" y
MASOT MIQUEL®*?, entre otros; sin embargo, no ha sido incluido en la
regulacion de nuestra Com]mlacmn7 no por un despiste del legislador, lo
que constituiria una laguna legal, sino una falta de tipificacion voluntaria
del legislador autonémico que impidio dicha inclusion en su OJ, después
de una discusion parlamentaria, por entender que se trata de un ataque
al principio de separacion absoluta de bienes que informa el régimen
conyugal mallorquin y que tiene fuerza expansiva®'. No es por tanto
una laguna legal propiamente dicha, por lo que no cabe en este caso
razonablemente la aplicacion supletoria del art. 1320 CC, tal como expone
la famosa Sentencia TSIB de 3 de septiembre de 1998%*. Las propuestas
de las Comisiones Asesoras de los anos 2000 y 2007, planteaban posturas
encontradas en la solucion de éste problema. La Comision Asesora de
Derecho civil en documento de 26 de octubre de 2000, proponia muy
acertadamente, desde nuestro punto de vista, la modificacion del art. 3
CDCIB, anadiendo un cuarto apartado que exigiera en consentimiento de
ambos conyuges para los actos de disposicion o gravamen de los derechos
en cuya virtud se ocupa la vivienda constitutiva del hogar familiar**. Sin
embargo, la propuesta de la Comision Asesora de 27 de febrero de 2007,
suprimia dicha propuesta y por el contrario afirmaba en su Exposicion
de Motivos que el régimen de separacion de bienes se caracteriza por la
independencia de patrimonios 'y la falta de comunicacion entre ellos, asi
como la total autonomia de gestion, administracion y disposicion de cada

219.- MUNAR BERNAT, Pedro, “Disposicion de la vivienda familiar y donaciones entre cényuges.
Algunas consideraciones criticas sobre el Anteproyecto de Ley de Régimen Patrimonial del Matrimonio
de 20137, en Boletin de Academia de Jurisprudencia y Legislacién, XV, Premio Pascual Gonzalez, Palma

2014, p. 222 y ss.

220.- MASOT MIQUEL, Miquel. “Cap a una nova relulacié del régim economic del matrimoni”,
Discurso apertura del curso académico 2012-2013 en Boletin de la Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacion de las Islas Baleares, XIV, p. 38 y ss.

221.- Diario de Sesiones N” 93 de 20 de junio de 1990 en el Dictamen de la Comision de Asuntos
Institucionales y Generales sobre el Proyecto de Ley nim. 775/87 de Compilacion del Derecho Civil
Bdl(-“dl Para mas informacion consultar FERRER VANRELL, M* Pilar, £/ informe sobre la reforma de la
Compilacio de Dret Civil de Balears, Universitat de les Illes Balears, Palma, 2000, pags. 22 y ss y “Las
cargas del matrimonio como limite a la disposicion y administracion de los bienes de los casados en el
Régimen econémico de separacién de bienes de la Compilacion de Derecho Civil de Baleares™, Estudios en
homenaje a Miguel Coll Carreras, ibidem, p. 35y ss.

222.- STSJIB de 3 de septiembre de 1998 (RJA 8505).
223.- Postura defendida entre otros por MASOT MIQUEL Miquel, “Articulo 3”. en Comentarios al
Cédigo civil y Compilaciones Forales, t XXXI, V 1°, 2" Ed., Edersa, Madrid, 2000, p.85.

-313-



titular®*. El Anteproyecto de Ley de régimen patrimonial del matrimonio
de 2013, volvia a introducir en su art. l:) la necesidad de consentimiento
de ambos conyuges para los actos de dlSpOSlClOIl de la vivienda familiar
habitual, para Mallorca vy Menorca (al art. 45 excluia Ibiza y Formentera).
Ademas, cabe resaltar con MUNAR BERNAT=%, el caracter imperativo de
la exigencia del consentimiento de ambos, que 1a norma afiadia en el ap.
3 del art. 15, despejando cualquier duda sobre la viabilidad para que los
conyuges pudieran acordar en capitulaciones o cualquier otro acuerdo de
voluntades, la exoneracion de esa exigencia de consentimiento, tal como
lo viene recogiendo art. 231.9 del Codigo Civil Catalan.

El razonamiento planteado en la Comision Asesora de 2007, entendemos
que se trata de una vision simplista del problema, una tergiversacion de la
realidad, que se puso de manifiesto, cuando bajo los lemas de salvar el Derecho
foral balear (se decia “salvem el Dret foral, salvem la S(’para(‘io’ de bens™)
se impidio la aprobacion de la necesidad de la autorizacion del conyuge no
propietario para la venta del inmueble familiar, tal como comenta MASOT
MIQUEL*°. Ademas, MUNAR BERNAT anade, debe contemplarse esa norma,
porque es una regla que forma parte del régimen econémico matrimonial
primario, aplicable a cualquier régimen economico matrimonial. Asi lo estan
recrulando las diferentes Comunidades Auténomas, con Derecho civil propio
0 no**’. Ademas, es una norma que protege la estabilidad familiar, y como
comenta VILA RIBES?%, el interés de la familia debe prevalecer sobre el interés
particular. La finalidad protectora de la vivienda familiar, por encima de los
intereses del conyuge propietario, ha sido puesto de relieve por el Consejo de

224.- Postura defendida entre otros por FERRER VANRELL, M* Pilar. Informe sobre la Reforma de
la Compilacién de Dret Civil de Balears (Su origen y fundamento, La Sentencia del TSJIB de 3 de septiem-
bre de 1998). Palma, 2000 y “Las cargas del matrimonio como limite a la disposicién y administracion de
los bienes de los casados en el Régimen econémico de separacion de bienes de la Compilacion de Derecho
Civil de Baleares”, Estudios en homenaje a Miguel Coll Carreras, ibidem.

225.- MUNAR BERNAT, Pedro, “Disposicion de la vivienda familiar y donaciones entre conyuges. Muunds
consideraciones criticas snble el Anteproyecto de Ley de Régimen Patrimonial del Matrimonio de 201: ‘1
Boletin de Academia de Jurisprudencia y Legislacion, XV, Premio Pascual Gonzélez, Palma 2014, P. 217.

226.- MASOT MIQUEL, Miquel. ibidem, pag. 38.

227.- Véase el profundo e interesante estudio al respecto de MUNAR BERNAT, Pedro,”Disposicion de
la vivienda familiar y donaciones entre cényuges. Algunas consideraciones criticas sobre el Anteproyecto
de Ley de Régimen Patrimonial del Matrimonio de 2013” en Boletin de la Academia de Jurisprudencia y

mqnwlduon (Ie las Illes Balears, XV, Trabajo ganador del Premio Pascual Gonzalez, Palma. 2014, p.191 y ss.

228.- VILA 1 RIBES. Carme. “El régimen econémico en el proyecto de reforma de la Compilacién de
Derecho civil de Baleares”. en Cuadernos de la Facultad de Derecho 16 (1987-1988), p. 175 y ss.
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Europa ya desde el aio 1931*°. Mantenerlo como esta, supone un deqpl estigio
para la institucion de la separacion de bienes, pues supone que “el conjuge
propietari de la vivienda familiar en pugui deOS{{I' lliurement de la mateixa
deixant la familia al carrer i sense habitatge*"”. Por tanto, creemos que la
realidad social y las exigencias de proteccion a los integrantes de la familia,
imponen el cambio que proponia el citado Anteproyecto de 2013.

La falta de regulacion de esta materia en nuestro Derecho, pone en una
situacion de inferioridad a la mujer balear con respecto a las mujeres del
resto del pais, por cuanto suele ser la mujer la que menos ingresos recibe por
su trabajo fuera del hogar®' y por tanto, la privacion del inmueble familiar
perjudica siempre a la parte con menos recursos. En cualquier caso, no se
trata de una defensa de los derechos de la mujer, sino defender la estabilidad
familiar y de los menores, que pueden verse en una situacion de gravedad
en la calle, por una malentendida defensa de la privacidad de los bienes en
el régimen de separacion de bienes o por mantener una institucion antigua.
Cuestion distinta se podria plantear, para el caso en que ambos conyuges
posean un bien inmueble de titularidad propia, que pueda acoger a la familia.
En este caso, no parece razonable castigar al conyuge que generosamente
puso a disposicion de la familia su bien inmueble.

6.2. El contenido del art. 1438 CC

El art. 1438 CC regula el derecho a una compensacion economica por
razon del trabajo para la casa, bajo las reglas de proporcionalidad y en
defecto de pacto, consiguiendo una correccion de las desigualdades que se
pueden producir, al liquidar el régimen de separacion de blenes. No existe en
el Derecho propio balear sobre matrimonio, ningin precepto que contemple
esta indemnizacion o compensacion, por lo que sigue abierta la discusion

229.- Consejo de Ministros del Consejo de Europa de fecha 16 de octubre de 1931, Recomendacién
n’ R (81) 15.

230.- MASOT MIQUEL, Miquel, ibidem, pag. 38.

231.- Conocer la ganancia anual bruta de los trabajadores, hombres y mujeres. en funcién de las
diferentes caracteristicas como ocupacién, actividad economica, edad, tipo de jornada, etc. constituye el
primer paso para analizar la igualdad de mujeres y hombres en un aspecto tan relevante como es la activi-
dad laboral y las retribuciones asociadas a dicha actividad. En el afio 2012, el salario anual mas frecuente
en las mujeres (14.514,6 euros) represent6 el 87,9% del salario mas frecuente en los hombres (16.510.1
euros). En el salario mediano este porcentaje fue del 77,1% y en el salario medio bruto del 76,1%. Para
poner de manifiesto las diferencias salariales de género, es necesario considerar el salario por hora y distin-
guir el tipo de jornada. En el trabajo a tiempo completo, el salario por hora de las mujeres (13,3 euros) en
el ano 2012 alcanzaba el 85,9% del salario por hora de los hombres (16,1 euros). Al considerar la jornada
a tiempo parcial, el porcentaje anterior alcanza un valor del 79.7%.(www.ine.es. actualizado 23 de marzo
de 2015, consultado 25 de septiembre de 2015).
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doctrinal acerca de la aplicacion del art. 9 LPE por analogia o el art. 1438
CC de manera supletoria.

Autoras tan relevantes como FERRER VANRELL o VERDERA
[ZQUIERDO*? entienden que, en este caso, no es posible la aplicacion de
manera supletoria del art. 1.438 CC, porque asi lo interpreté en su dia la
jurisprudencia del TSJIB plasmada en la sentencia de 3 de septiembre de
1998, y posteriormente la Audiencia Provincial de Baleares en Sentencia
62/2005, de 18 de febrero. En efecto, segin la SAP citada, “el régimen
economico del matrimonio es completo, sin que quepa incorporar algunas
previsiones del Codigo Civil, como pudiera ser el articulo 1320 o el ahora
citado 1438 CC”. A ello queremos alegar que, entendemos poco acertada la
solucién del TSJIB. No puede afirmarse que el ordenamiento juridico balear
es completo en ninguno de sus dos sentidos.

1°- Afirmar la completud del Ordenamiento Juridico balear es contrario al
art. 1 CDCB. En efecto, la aplicacion supletoria del Codigo Civil, esta prevista
cuando no ha sido posible dar una solucion juridica al caso, por la normativa
propia por defecto de la Ley y costumbre del Derecho balear, ni aplicando
la técnica de la auto integracion; entonces, se aplicara 5upletorlamente el
Codigo civil y demas leyes ‘civiles estatales cuando sus normas no s opongan
a los principios de su Ordenamiento juridico

2°- Afirmar que un Derecho es completo, es una contradiccion in
termino, es paltu de un axioma contrario a la propla naturaleza y concepto
del Derecho. El ordenamiento juridico constituye una totalidad ‘textual en
modificacién constante. Nunca llega a ser completm porque la realidad
cambia constantemente. Es, por tanto, “un texto abierto”. La vida del Derecho
fluye permanentemente y eso se manifiesta en la produccion de nuevos textos
juridicos y en la desaparicion de otros, es esa capacidad auto regenerativa
o autopoyesis del Derecho, tal como afirma ROBLES*”. La pretendida
completud del Derecho en esta materia, supone un exceso conceptual y un
alejamiento de la realidad de ese Derecho.

232.- FERRER VANRELL, M* Pilar, Comentarios a la Ley de Parejas Estables de las Illes Balears,
Coordina M" Pilar Ferrer \amell Instituto de Estudios Autondmic os, Coleccion L'Esperit de les lleis;0,
Palma, 2007, p. 7 y ss. En el mismo sentido VERDERA [ZQUIERDO, Beatriz, “La compensacion econ6-
mica derivada del trabajo doméstico” en Derecho Privado y Constitucion, Centro de Estudios Politicos
Constitucionales, Nam. 27, enero-diciembre 2013, p. 223, v “La compensacion econémica por trabajo
para la casa en la Compilacién de Derecho Civil de las Islas Baleares. Configuracion y consecuencias™, en
Boletin de la Academia de Jurisprudencia y legislacion de las Islas Baleares, XIV, Palma, 2013, p.206.

233.- ROBLES, Gregorio, Teoria del Derecho. Fundamentos de la Teoria Comunicacional del Dere-
cho. Volimen 11, Civitas, Pamplona, 2015, p. 504.
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La ausencia de regulacion de esta materia en nuestra Compilacion,
constituye una auténtica laguna legal. No podemos estar de acuerdo con
VERDERA [ZQUIERDO** cuando concluye que el Parlamento de las Islas
Baleares no introdujo esta institucion en la reforma de 1990 porque no quiso,
va que no nos consta ninguna discusion parlamentaria al respecto por aquellas
fechas, en cuyo caso podriamos decir que no estamos ante una laguna legal
propiamente dicha (como ocurre con el contenido del comentado art. 1320
CC). Prueba de que efectivamente, nos encontramos ante una auténtica
laguna legal, es el intento de reforma del régimen econémico matrimonial en
Baleares que realizé la Comision Asesora de Derecho Civil en el ano 2007, en
la que introducia en su art. 27 la regulacion de la compensacion economica
por el trabajo para la casa, en caso de disolucion del régimen economico de
separacion de bienes, que lamentablemente, no llegé a su total aprobacion,
por razones extrajuridicas.

Otra prueba de que realmente es una laguna legal. es la puesta en marcha
por parte de nuestro TSJIB, con fecha 24 de marzo de 2010%”, del mecanismo
o técnica juridica de la analogia legis, que presupone dicha laguna, tal como
viene reconociendo Ieltelada ]urlsprudenma del TS**. La Lev de Parejas
Estables*”, en el art. 9 si tiene prevista la institucion de la compensacion
econémica comentada, pero entendemos con el TC que no se produce la
“identidad de razon” que exige el art. 4 CC, o “similitud juridica esencial”
que exigen nuestra doctrina jurisprudencial, como ahora demostraremos.

Admitida la laguna legal por el propio Tribunal, analicemos la aplicacion
analogica de la Ley de Pare]as Estables*® en su art. 9 como hace TSJIB a
la institucion matrimonial y sus consecuencias. Entre ambos supuestos se
afirma que se da la “identidad de razon” prevista en el articulo 4 del CC,
para la aplicacion analogica de las normas, cuando éstas no contemplen un
supuesto especifico, peroregulen otro semejante, de modo que ha de integrarse
el articulo 4.1 de la CDCB, como posibilita su articulo 1, con el contenido
del articulo 9.2 de la LPE. Afirma el TSJIB que, si asi no se hiciera, el trato

234.- VERDERA IZQUIERDO, Beatriz, ibidem. p. 270.

235.- STSJIB de 24 de marzo de 2010 (JUR 4019).

2306.- STS 30 de noviembre de 2011 (RJ2012/3516), STS de 2 de junio de 2009 (RJ 2009/3363).

237.- Ley 18/2001 de 19 de diciembre de Parejas Estables, BOE niim. 14, publicado 16 de enero de 2002.

238.- Ley 16/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables (LPE) art. 9 se lee que * El conviviente
perjudicado puede reclamar una compensacion econémica cuando la convivencia haya supuesto una si-
tuacién de desigualdad patrimonial entre ambos miembros de la pareja que implique un enriquecimiento

injusto” y siempre que se haya dado uno de los casos legalmente previstos.
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diferente de esta situacién semejante y en la que existe identidad de razon
por un mismo Ordenamiento Juridico, conduciria al absurdo, vulneraria la
técnica integradora de la analogia legis e implicaria, necesariamente, una
dlscrlmmamon proscrita por el arnculo 14 de la Constitucion Espanola“"
Tal como interpreta el TSIB en la citada sentencia, el articulo 9 LPE,
para que surja el derecho a la “compensacion economica”, aplicable por
analogia a los conyuges, exige que al fin de la convivencia concurra, por no
haber sido (‘OI’I‘60‘1(10 de otro modo el elemento objetivo de la * deqloualdad
patrimonial” entre los miembros de la pareja. Esta desigualdad ha de ser
imputable a las circunstancias del desarrollo de la convivencia y ha de
ser determinante de un enriquecimiento injusto. La Ley ha Optado por la
técnica del enriquecimiento injusto que, atn criticada por alguna doctrina,
es la mas utilizada por la Sala Primera del Tribunal Supremo®*” en materia
de compensacion econémica no pactada, en la ruptura de las parejas de
hecho vy que, segin Jurisprudencia constante, requiere: a) aumento del
patrimonio del enriquecido; b) correlativo empobrecimiento del actor; ¢)
falta de causa que justifique el enriquecimiento; y d) inexistencia de un
precepto legal que excluya la aplicacion del principio.

239.- Si se estudia, por ejemplo, la Legislacion Catalana se vera que. a diferencia de la nuestra, ha
reconocido expresamente la “identidad de razén” entre estas situaciones semejantes y ha procedido con
coherencia legislativa ya que tras haber introducido la “compensacion econémica” solo para los matri-
monios por la Ley 8/1993, del Parlamento de Cataluna, que modificé el articulo 23 de la Compilacién de
Derecho Civil de Catalufia, le dio, mas tarde, nueva y detallada redaccion en los articulos 41 y 42 del Codi
de Familia, aprobado14 por Ley 9/1998 de 15 de julio, y el mismo dia, por la Ley 10/1998 de Unions
Estables de Parella, la extendi6, con regulacion idéntica, tanto a la union estable heterosexual (arts.13 ,
14.3 vy 16.2) como a la homosexual (arts. 31, 32.3 y 32.2).

240.- 27 de marzo de 2001 (RJ 2001/4770), “En este caso, y entendiéndose por el Juzgador que
concurrian todos y cada uno de los requisitos que integran la figura del enriquecimiento sin causa, esto
es, a) un enriquecimiento procurado a uno de los convivientes, b) un empobrecimiento sufrido por el otro
conviviente, ¢) una relacion de causalidad entre aquel enriquecimiento y este empobrecimiento v d) la
falta de causa justificada del enriquecimiento, por cuanto es evidente que dona Lucinia ha sacrificado
veinte anos de su vida para atender al demandado e hijos, descuidando su formacion laboral y sus expec-
tativas personales en aras de dispensar un mejor cuidado y atencién a la familia, de lo cual 16gicamente
se ha beneficiado el demandado, condujeron a éste a fijar en favor de la actora una indemnizacion de diez
millones de pesetas, en la que prudencialmente se estimaron los perjuicios”, y STS 11 de diciembre de
1992 (1992/9733), 31 de marzo de 1992 (R) 1992/334).
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La Sala Primera del TS ha dictado una sentencia de fecha 26 de marzo de
2015%*", en la que estima el recurso y reitera como doctrina jurisprudencial la
siguiente: “El derecho a obtener la compensacion por haber contribuido uno de
los conyuges a las cargas del matrimonio con trabajo doméstico en el régimen
de separacion de bienes, requiere que, habiéndose pactado este régimen, se
haya contribuido a las cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para
la casa. Se excluye, por tanto, que sea necesario para obtener la compensacion
que se haya producido un incremento patrimonial del otro conyuge”.

Visto de esta manera, podemos apreciar, que el TSJB no aplica el contenido
recogido en el art. 1438 CC; de hecho, en la citada sentencia no lo aplica, pero
podemos afirmar que en caso de que no se hubieran dado los requisitos a y
b, es decir, que no se hubiera producido un desequilibrio econémico, hubiera
podido aplicarse supletoriamente el art. 1438 CC, para que se produjera
la indemnizacion al trabajo del hogar, por corresponsabilidad en las tareas
domésticas. Ciertamente, todavia no se ha pronunciado la Sala sobre este
extremo, pero lo cierto es que en sentencia de AP de Palma de 17 de julio
de 20122 reconoce “que no existe unanimidad de criterios doctrinales ni

Jurisprudencia en la fijacion del proceso mediante el cual debe articularse la
accion del art. 1.438 del Codigo Civil”.

Esta técnica (la aplicacion analdgica del art. 9 LPE. que prevé la
compensacion economica no prevista para la institucion matrimonial en

nuestra Compilacion), ha sido criticada por COCA PAYERAS. al entender que

241.- STS 26 de marzo de 2015 (RJ 2015/1170) Entiende el tribunal que no hace una interpretacion
literal de la palabra SOLO sino sistematica y que, por tanto, el trabajo para la casa realizado mayorita-
riamente por uno de los cényuges le otorga derecho a obtener una compensacién por el concepto previsto
en el articulo 1438, aunque ese conyuge también haya trabajado fuera de casa. Y ello, dice, “por el motivo
de que caso de no hacerlo asi, se estaria dando pabulo a un enriquecimiento injustificado del conyuge que
no presté ese trabajo doméstico o lo hizo en cuantia infima en proporcién a su trabajo o actividad laboral
extradoméstica (ha de partirse de que hoy en dia nadie se desentiende absolutamente de su familia ni de
su casa), actividad a la que pudo dedicar todo el tiempo que quiso debido a la salvaguarda que para él y
para su estabilidad familiar otorgaba el hecho de que el otro conyuge desarrollaba, supervisaba y dirigia
la atencién diaria de la familia, los hijos y la casa. Entendemos que la ratio del precepto no exige una con-
tribucién “exclusiva, excluyente y directa” sino que la desigualdad que se trata de corregir no sélo se da
cuando el acreedor se dedica exclusivamente al hogar, sino también cuando lo hace en mayor medida, de
ahi que tengan derecho a la compensacion tanto los primeros como los que compatibilizan dicha actividad
familiar con otra econémica o laboral”. Sin que sea ébice para ello que en esa tarea se auxilie de terceras
personas a su servicio ya que, por un lado, “el hecho de que se disponga de servicio doméstico. implica
la direccion de la economia doméstica, el control del trabajo realizado por las empleadas de servicio do-
méstico y el pago de sus retribuciones, asi como la labor de supervisar y dar instrucciones a éstas sobre la
forma de realizar los cometidos que se les encomiendan, y por otro, que la crianza y educacién de los hijos
asi como el cuidado del hogar implica un gran esfuerzo y dedicacién”.

242.- AP de Palma de 17 de julio de 2012 (AC2012/1207) (FD 3).
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se trata de una solucion desafortunada®’ del problema. que en realidad, no
era necesaria la aplicacion analogica de este articulo, puesto que la propia
Compﬂamon exige la contribucién de los convugeq a las cargas familiares en
proporecion a sus recursos economicos, v que, “el art. 4.1 CDCIB contempla
ese supuesto especifico senalando que ese trabajo “sera computado como
contribucion al levantamiento de las cargas™*. El autor entiende que dicha
norma, que es de aplicacion directa, nos da una solucion juridica al caso, sin
necesidad de acudir a la técnica de la analogia, con los peligros que conlleva
(aplicacion analégica de dicho precepto a parejas de hecho no reguladas). Sin
embargo, entendemos que no es esta la mejor solucion juridica al problema
planteado. El contenido del art. 4.1 CDCIB, que admite el computo del trabajo
para la casa como medio de aportacion para el levantamiento de las cargas
familiares, no da derecho, ni se infiere de su redaccion, al derecho a obtener la
compensacion economica. En efecto. los derechos resarcitorios que fundamentan
esta compensacion se basan en la desigualdad patrimonial, puesto que lo que
trata de compensar no es lo que podria haber costado dicho trabajo (como
apunta el art. 4.1.CDCIB, el computo de dicho trabajo), sino que se trata de
“mitigar la desigualdad patrimonial debido a la escrupulosa separacion de
bienes de patrimonios que se produce en el régimen de separacion de bienes,
que puede llevar a grandes diferencias a consecuencia de que uno de ellos se
ha dedicado excluswamente o mayormente, a las tareas del hogar”*; se trata
no solo de computar y pagar ese trabajo, sino de corregir los deseqluhbnos
patrimoniales que puede provocar el régimen de separacion de bienes, que
la mujer participe en las ganancias que ha obtenido el marido durante todo
ese tiempo, y compense asi el estancamiento de su patrimonio y la pérdida
de oportunidades profesionales. sus expectativas de futuro profesional, amén
de sus dificultades para acceder al mercado laboral, la llamada “pérdida de
oportunidad” por TS**. En la misma linea, las SAP de Valencia**’ afirma que
no se trata aqui de indemnizar a uno de los conyuges por haber desempenado
sin mas las tareas del hogar, sino mas bien de compensar a quien por razon de
tan loables actividades en interés de la familia, compromete sus expectativas

243.- COCA PAYERAS, Miguel, “Elegia a nuestro Derecho Civil” en Intervencion de Miguel Coca
Payeras en el acto de entrega Premio Pascual Gonzélez, en Boletin de la Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de las Islas Baleares XV, Palma. 2014, p.279 y ss.

244.- COCA PAYERAS, Miguel, “Reflexiones sobre el trabajo para el hogar v la analogia legis en el
Derecho Civil de Mallorca™ en Boletin de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion, X1V, Palma de
Mallorca, 2013, p.311 y ss.

245.- VERDERA 1ZQUIERDO, Beatriz, ibidem, p. 282.

2406.- STS de 12 de septiembre 2005 (RJA 7841).

247.- SAP de Valencia de 7 de julio de 2001 (JUR 274492).
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de futuro profesional. Por tanto, no basta que se diga que dicho trabajo para la
casa compute como levantamiento de las cargas famlhares.

Estamos de acuerdo con COCA PAYERAS en que es absolutamente
desafortunada y errénea la aplicacion analogica del art. 9 LPE a la institucion
del matrimonio, pero nos basamos en razonamiento distinto. EI TS ha
sentado doctrina sobre los requisitos para la aplicacion de la analogia legis
en su sentencia de 30 de mayo de 2007, entre otras, y exige como requisitos:
la existencia de una laguna legal respecto del caso contemplado, igualdad o
similitud juridica esencial entre el caso que se pretende resolvery el ya regulado7

y que el legislador no haya prohibido la aplicacién del método analdgico. Tanto
ia doctrlna constitucional® ® como la ]urlbprudencla menor>* o la del TS>°,
han venido declarando que el matrimonio y la convivencia extramatrimonial
no son situaciones equivalentes, sino realidades ]1111d1(‘amente distintas que,
como tales, posibilitan al legislador un tratamiento juridico diferenciado y una
diversa atribucién de derechos y obligaciones. Como dice la sentencia del
Tribunal Constitucional de 14 de ]uho de 1988%! se trata de una operacion
juridica delicada que exige mesura, ponderado, meditado y cuidado uso.

En cuanto a la doctrina legal, entendemos con ZARRALUQUI y TORRES
LANA#? que no es aplicable la analogia legis entre las uniones de hecho
o parejas estables y las uniones conyugales, porque al no ser situaciones

248.- SS.TC 180/2001, de 17 septiembre (RTC 2001, 180), 184/1990. de 15 noviembre (RTC 1990,
184),222/1992, de 11 diciembre (RTC 1992, 222) y 155/1998, de 13 julio (RTC 1998, 155),

249.- En el mismo sentido la jurisprudencia de Audiencias como la AP de Huesca en S 7/2011 de 19
de enero (AC 2011/365) donde también tienen reguladas las parejas estables y rechaza la aplicacion de
la analogia legis entre uniones extramatrimoniales y uniones matrimoniales. Y también el TS] de Navarra
que afirma “La Sala de instancia no afirma en ningin momento la identidad, semejanza o analogia entre
parejas estables y matrimonios”, Sentencia 19/2006 de 8 de noviembre (RJ 2007/1666), AP Madrid
11 de junio de 2007(AC201 1/‘56)) AP Castellon 10 de octubre de 2011 (JUR 2012/45132), AP Jaén
7 de mayo de 2014 (JUR 2014/195423), AP de Santa Cruz de Tenerife de 14 de febrero de 2014 (JUR
2014/231415). AP de Madrid 4 de mayo de 2015 (AC 2015/839).

250.- SSTS 6 de octubre de 2011 (R] 2011/6708), STS 16 de julio de 2001 (RJ 2011/404), 22 julio
1993 (RJ 1993, 6274), 23 julio 1998 (RJ 1998, 61319, v 17 junio 2003 (RJ 2003, 4605).

251.- Tribunal Constitucional de 14 de julio de 1988 (RTC 1988, 148).

252.- ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARIACA., Luis, “Las uniones de hecho. Una aproximacion plu-
ral”, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1999, p.88. En el mismo sentido SERRANO CHAMO-
RRO. M* Eugenia, Las parejas de hecho y su marco legal, Reus, Zaragoza, 2014, p.276, donde afirma:
“hoy por hoy, con la existencia juridica del matrimonio homosexual y el divorcio unilateral, se puede
pr()(]dmdr que la union de hecho esta formada por personas que no quieren, en absoluto, contraer matri-
monio, con sus consecuencias, por ello, debe huirse de la aplicacién por analogia legis de normas propias
del matrimonio”. TORRES LANA, José Angel, “Las parejas de hecho”, en Los 95 temas mas frecuentes en
las practicas del Derecho (/(’/aml//a, tomo l, dlrlqm Francisco Lledd y Alicia Sanchez Sanchez, coordina
Oscar Monje Balmaseda, Dykinson, p. 287 y ss, cuando afirma: “La doctrina de las sentencias menciona-
das partia de una base mneUdb]e la union extramatrimonial no es equivalente al matrimonio y, por tanto,
no pueden aplicarse a ellas por analogia las normas reguladoras del matrimonio”.
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equivalentes, como determina el TC y el TS, no existe una similitud juridica
esencial. Tampoco puede interpretarse® que la jurisprudencia del TS ha
cambiado el criterio sobre la aplicacion analdgica legis para estos casos en
la STS de 27 de marzo de 2001%*, pues en la misma, el TS afirma que debe
rechazarse la aplicacion analdgica (refiriéndose a la analogia legis) de los
regimenes matrimoniales a las parejas de hecho. No se trata de una operacion
de analogia legis, sino de una operacion de auténtica «analogia iuris»; como
dice la STS de 12 de septlemble de 2005%, es un mecanismo de obtencion
y de aplicacion de los principios generales del Derecho. O, dicho con otras
palabras, esta «analogia iuris» parte de un conjunto de preceptos, de los que
extrae, por induccion, su principio inspirador v lo aplica al caso no regulado.
La STS de 10 de marzo de 1998, colma las lagunas legales existentes en
relacion con las uniones de hecho, conforme al principio general consistente
en la proteccion al conviviente perjudicado, en el caso concreto sobre la
prestacion referida a la atribucion del uso de la vivienda familiar, muebles
v plaza de garaje, asignado a la vivienda. Explicita, en este sentido, que se
trata de una situacion, de trascendencia juridica, derivada de una situacion
de hecho no regulada por ley, ni desde luego, por costumbre. Con lo que es
preciso acudir a los principios generales del derecho, dltima fuente formal del
sistema de fuentes en el ordenamiento juridico, como dispone el articulo 1.1
del Codigo Civil y matiza el apartado 4 del mismo articulo. Tras afirmar la
exclusion de las normas del matrimonio a las uniones de hecho, anade: “no
obstante, esta exclusion no significa, como ocurre con todo fenémeno social,
que el Derecho permanezca al margen de los derechos v deberes que surjan
bajo estas situaciones entre la pareja e incluso con terceros a la pareja. Y el
principio general ha sido ya apuntado y no es otro que el de proteccion al
conviviente perjudicado por la situacion de hecho; principio que deriva de
normas constitucionales (articulo 10, principio de dignidad de la persona,
articulo 14, principio de igualdad, articulo 39, principio de proteccion a la
familia), de normas de Derecho privado, como el Codigo Civil”

Por las razones expuestas, parece razonable que, en caso de laguna legal,
como es la materia que nos ocupa, no existiendo costumbre que pueda llenarla,
ni pudiendo rellenarse por la técnica de auto integracion, no debe quedar la

253.- FERRER VANRELL, “El “Régimen econémico” en la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de
Parejas estables, del Parlamento balear” en Estudios Juridicos en homenaje al I lo_/bsor Diez Picazo, coor-
dinado por A. Cavanillas Sanchez, vol. 3, Civitas, Madrid, 2003, p.4.597, pie de pag.2.

254.- SSTS 27/3/2001 (R) 2001/4770) Ponente José Almagro Nosete. FD7.
255.- STS 12 de septiembre de 2005 (RJ 2005/7148), ponente D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.
256.- STS de 10 de marzo de 1998 (RJ 1998/1272).
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mujer balear desprotegida, o el conyuge que generosamente sacrifique su
vida en favor de los hijos o de las personas dependientes; podemos intentar
resolver el problema mediante la técnica de la analogia uris, pero no parece
adecuada la analogia legis en base a las razones expuestas; no obstante,
entendemos que la técnica que produce mayor seguridad juridica a la mujer,
por no quedar al arbitrio del razonamiento deductivo del juez de turno, es la
aplicacion supletoria del art. 1438 CC, tal como nos permite el art. 1 CDCB,
y por no tratarse de un contenido contrario al derecho balear y tan solo,
mientras el legislador balear se decide de una vez por todas a regular y llenar
esta laguna legal.

No parece que sea esta la intencion del legislador actual. Ni el Segundo
borrador de Anteproyecto de Ley por el que se modifica la Compilacion de
Derecho Civil de las Illes Balears>’ menciona el tema, ni el Capitulo V del
Borrador del Anteproyecto de Ley de igualdad de mujeres y hombres®®; tan
solo recoge una declaracion de buenas intenciones sobre la corresponsabilidad
en las tareas del hogar y cuidado de familiares; ni el art. 50 ni el 51 vienen
a recoger la compensacion economica que podria disuadir a los hombres
que perezosamente dejan pasar la vida familiar sin colaborar en las
tareas familiares y, como consecuencia, la mujer desarrolla un trabajo con
resultados patrimoniales gananciales, mientras que su marido, genera unos
bienes privativos y solo una parte se aportara al levantamiento de las cargas
familiares; por tanto, se sigue situando a la mujer balear en una situacién
de desigualdad patrimonial si decide dedicarse al trabajo para la casa, como
opcion perfectamente libre y plausible, ya que aporta una gran felicidad y
estabilidad familiar y un importante ahorro a las arcas puablicas.

257.- Segundo borrador de Anteproyecto de Ley por el que se modifica la Compilacion de derecho
civil de las llles Balears (www.caib.es/govern consultado 1 de febrero 20016).

258.- Borrador del Anteproyecto de Ley de igualdad de mujeres y hombres, en tramitacion en el Par-
lamento de las Islas Baleares (www.caib.es consultado marzo 2016).
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