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Abstract

Dentro la estructura competencial instaurada por la Constitucion de 1978, la materia civil tiene un
tratamiento que no es uniforme porque su art. 149.1.8 incluye la legislacion civil como competencia
exclusiva del Estado, aunque la regla 8° del citado precepto excepciona de dicha competencia, la
“conservacion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles forales o
especiales”, siempre que lo hayan conservado (“alli donde exista”, dice el art.149.1.8 CE).

El estudio alcanza a dos vertientes del precepto constitucional, por una parte, la justificacion, basada en un
breve andlisis historico, de la existencia y vigencia del derecho civil balear, como fundamento requerido por
la Constitucion para permitir al Estatuto de Autonomia asumir la competencia legislativa exclusiva en
derecho civil propio; a la vez que se analiza la “cuestion” valenciana surgida de su reformado Estatuto de
Autonomia. Por otra parte, dada la situacion de conflictividad surgida respecto del alcance de esta
competencia legislativa autonomica, se analiza la nueva redaccion del art. 30.27 del reformado Estatuto de
Autonomia de las Islas Baleares que intenta dar una interpretacion mds extensiva al dmbito competencial
en derecho civil, aunque no ha alcanzado la claridad del art. 129 EAC.

Within the State-Autonomous Communities distribution of powers set forth by the Spanish Constitution of
1978, civil law has a non-uniform treatment. Section 149.1.8 of the Constitution lists the civil legislation
among the exclusive powers of the State, except for the “preservation, modification and development by the
Autonomous Communities of its historical (foral) or special civil law”. The exception is only applicable to
those Autonomous Communities, which have preserved them through the years.

This article deals with two issues arisen by the afore-mentioned constitutional rule. On the one hand, it
provides a brief historical justification of the existence and in force status of the Balearic Civil Law, which
serves as the basis required by the Constitution for an Autonomous Community to assume legislative
powers regarding its own civil law; simultaneously, the article explores the “Valencia issue” arisen from
the reformed Charter of Autonomy of Valencia. On the other hand, the article reacts to the conflictive
debate on the Autonomous Community legislative powers in the field of private law and comments on the
wording of Section 30.27 of the reformed Charter of Autonomy of the Balearic Islands. The Section aims to
provide broader powers to the Balearic Parliament, although it has not a clear-cut rule as that of Section
129 of the Catalan Charter of Autonomy.

Title: State Powers regarding civil law versus Balearic Parliament Powers. The Section 30.27 of the Charter of Autonomy of
the Balearic Islands

Palabras Clave: Competencia legislativa civil; derecho civil propio; derecho supletorio y fuentes de derecho civil
histérico balear; estructura territorial del ordenamiento juridico civil; codificacion civil

Keywords: Legislative Powers regarding civil law; Autonomous Communities’ civil law; Default rules and
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1. Introduccion

El Estatuto de Autonomia se conforma como norma suprema de la Comunidad Auténoma y de
todo su ordenamiento juridico, sometida a la Constitucion. Esta funcién organizadora de
autogobierno que tienen los Estatutos de Autonomia (EEAA), se articula a través de las
competencias asumidas que, no sélo inciden en los poderes organizativos de constitucién politica
de su autogobierno sino que, ademads, asigna, delimita y da el alcance de dichas competencias
que regulard y gestionara.

Dentro de la estructura competencial instaurada por la Constitucién de 1978, la materia civil tiene
un tratamiento que no es uniforme porque el art. 149.1.8 CE incluye la legislacién civil como
competencia exclusiva del Estado, aunque la regla 8% del citado art. 149.1 excepciona de dicha
competencia, la “conservacion, modificaciéon y desarrollo por las Comunidades Auténomas de
los derechos civiles forales o especiales”, siempre que lo hayan conservado (“alli donde exista”,
dice el art.149.1.8 CE).

El legislador constitucional ha sido “foralista”, y no “autonomista” como lo fue el de 1931 (en su
art.15) que otorgaba, a todos los territorios, competencia general sobre legislacion civil en
aquéllas materias no atribuidas al Estado!. Por el contrario, el legislador constitucional de 1978
excepciona la competencia civil exclusiva del Estado, en favor de las Autonomias que tengan
vigente su derecho civil propio, reserviandose de forma exclusiva y excluyente unas
determinadas materias que enumera el segundo inciso de la regla 8 del art. 149.1 CE.

Es asi que una de las competencias que asume el Estatuto de Autonomia de Baleares es el
Derecho civil propio (en el originario art. 10.21, por LO 2/1983, modificado por LO 3/1999, art.
10.23, y recientemente modificado por LO 1/2007, de 28 de febrero, que ha dado lugar al vigente
art. 30.27 EAIB).

Esta diversidad legislativa en materia civil, que reconoce el art. 149.1.8 CE y asumen los
respectivos Estatutos de Autonomia, tiene su origen en la existencia de antiguos territorios con
derecho civil propio. El Reino de Mallorca fue uno de estos territorios que tuvieron y han
conservado vigente su iura propia, como exige la Constitucién para fundamentar la excepcién a la
exclusiva competencia civil estatal.

Para poder entender toda la problematica de la vigencia territorial del Derecho civil de Baleares y
el conflicto en su aplicacién frente a otros derechos foraneos que pretendieron, también, su
vigencia, debemos analizarla desde 1229, momento de la conquista de Mallorca por el Rey Jaume
I, hasta la entrada en vigor de la Constitucién de 1978; incluso la misma conflictividad y el mismo

! Para PUIG FERRIOL i ROCA TRIAS (1993, p.33), la distincion entre ambos es el reconocimiento de competencia
legislativa en materia civil a las CCAA que tengan su propio derecho civil vigente al momento de entrar en vigor
la Constituciéon (modelo CE de 1978), en tanto que el modelo regionalista (o autonomista) se decanta por otorgar a
las regiones la posibilidad para legislar en materia civil, en aquéllas no atribuidas en exclusiva al Estado (modelo
CE 1931).
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razonamiento que se presento6 a lo largo de las distintas etapas historicas, ha llegado a nuestros
dias.

La reciente reforma estatutaria ha pretendido, sin llegar a conseguirlo, una mejor interpretacion
de los términos constitucionales en materia de competencia en derecho civil con el fin de mitigar

la conflictividad competencial estatal-autonémica.

2. La competencia exclusiva estatal en legislaciéon civil versus la existencia y
mantenimiento de la vigencia del derecho civil balear

El primer elemento esencial, para que el Estatuto de Autonomia de las Illes Balears pueda asumir
la competencia en materia civil, es la existencia y actual vigencia del Derecho civil propio. El
legislador constitucional consider6 que la legislacion civil era materia de competencia exclusiva
del Estado (asi la incluye en el art. 149 CE); a la vez reconocié la competencia exclusiva y
excluyente de los antiguos territorios con derecho civil propio que lo habian mantenido vigente al

tiempo de entrar en vigor la Constitucion.

El antiguo Reino de Mallorca desde la Edad Media, con la recepciéon del Derecho romano y su
estudio iniciado en la escuela de Bolonia, tuvo su propio derecho municipal o estatutario2. En
aquel momento, los derechos de los Estados auténomos se toleran junto al Derecho comun
(romano-canénico), aunque los jurisconsultos intentan razonar la preeminencia del ius commune
y, en consecuencia, su vigencia territorial, que es la cuestion que a lo largo de los siglos siempre
ha sido el obstaculo para los derechos civiles territoriales. Dada la aversién a los iura propia, los
doctores alegan y ponen de manifiesto su naturaleza fragmentaria, su falta de rigor técnico;
elementos que, a su entender, no concurren en el Derecho Romano de la recepcion, el ius
commune que, ademas, es el derecho que los doctores han estudiado, interpretado y conocen.

Estamos ante una situaciéon que se alargard y se ird repitiendo a lo largo de la historia, hasta
nuestros dias: la necesidad de acudir a un Derecho mas técnico, més perfecto, por la insuficiencia
de los iura propia. En definitiva, se inicia la conflictiva cuestion de la supletoriedad del derecho.

El sistema de la supletoriedad del derecho nunca fue una cuestién pacifica; las suspicacias por
tener que acudir a un derecho “foraneo” para completar el sistema de fuentes, ha sido una
cuestiéon que se ha planteado reiteradamente. La aplicaciéon del derecho va unida a la soberania,

? Derecho municipal o estatutario son las normas de aplicacién preferente en su &mbito de vigencia territorial.
Tradicionalmente, los doctores del derecho intermedio han utilizado el término derecho municipal como
contrapuesto al ius commune. Este término tuvo su principal relevancia en la época medieval [PLANAS ROSSELLO
(1989)].

Para BADOSA COLL (1999, p. 69) “la denominacio municipal, entesa com a local, es contraposa a ‘civil’” (Nov. Rec. 10-
XVIII- 8, de 1752; també I'art. 17, tit XI, trat, 8 de les ‘Ordenanzas Reales del Ejército’, 1768)”.
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“quien manda quiere imponer su derecho”3 y, este mecanismo, se ha utilizado para establecer la
vigencia del derecho del mas poderoso, bajo la fundamentacion de la calificaciéon de derecho mas
técnico, frente a los derechos mas fragmentarios, menos elaborados, como fueron y son# los iura
propia, los derechos civiles territoriales. Esta calificaciéon de derecho fragmentario o insuficiente,
recuperada la potestad legislativa, es hoy voluntad del legislador autonémico.

La existencia de los derechos municipales o estatutarios, que son de aplicacién preferente en su
ambito territorial, se han ido tolerando; primero, en la Edad Media, junto al ius commune,
entendiendo que debia interpretarse ut minus corrigat vel deroget iuri quam sit possibile;
posteriormente, en el siglo XVIII con los decretos de Nueva Planta frente al derecho de Castilla; y,
finalmente en el siglo XIX frente al Cédigo civil que, tras los intentos de unificacién, impone su
vigencia territorial a todos los territorios regidos por iura propia mediante el mecanismo de la
supletoriedad.

2.1 La vigencia del Derecho civil de Mallorca. Los antecedentes en la cuestién del derecho
supletorio.

El imperativo constitucional, para la atribucién de la competencia legislativa en derecho civil, que
exige la constatacion de la vigencia del derecho propio, al tiempo de la entrada en vigor de la
Constitucion (art.149.1.8 CE “alli donde exista”), requiere un breve> apunte histérico.

A partir de la conquista de Mallorca el 31 de diciembre de 1229, su conquistador, el Rei en Jaume,
de Aragon, otorgd la primera Carta de Franqueza de las Islas a los pobladores de Mallorca
(Medina Mayurka) el 1 de marzo de 1230. Con las posteriores conquistas de las demas Islas
también les otorg6 su propia Carta de Poblacion®.

Se constituye en cada Isla una unidad politica diferenciada, con su propio y particular
ordenamiento y sus propios 6rganos de gobierno, coordinadas todas por el Lugarteniente o
gobernador de Mallorca. Esta fuente histérica es la razén por la que ha existido hasta nuestros
dias una variedad insular en una nominal unidad autonomica.

* “Qui mana intenta imposar el seu dret, perque aquesta és una de les expressions més clares de la sobirania, es digui regalia,
es digui propiament sobirania. I per aquesta rad no es pot permetre que elements estranys puguin manar a través de
I'aplicacio d’un dret no creat pels organismes titulars de la sobirania -en definitiva, del poder”, ROCA TRIAS (1996).

4 . . 2 . . . . P ~

Deberfamos decir, con mas propiedad, “han sido”, si tenemos que hacer referencia al Derecho civil de Catalufa;
aunque, para el Derecho balear, podemos seguir calificando su Derecho civil de fragmentario, como lo fue
histéricamente, siendo imprescindible atin la amplia aplicacién del derecho supletorio.

’ No es el lugar para un amplio estudio de la cuestion, para una mayor precisién se puede consultar: FERRER
VANRELL (2002, p. 33-68) y (2004, p. 24-49).

® Las islas de Ibiza y Menorca fueron cedidas por Jaime I, para su conquista, a Guillem de Montgri, al infante
Pedro de Portugal y al conde del Rosellén Nufio Sang, reservandose el Monarca el dominio directo de las dos islas
y sus fortalezas. Asi, conquistada Ibiza, su Carta es otorgada el 9 de enero de 1236. En cuanto a Menorca,
conquistada por Alfonso III en 1287, en un primer momento se dispuso que los pobladores de Menorca
disfrutaran de las mismas libertades, privilegios y buenas costumbres que los mallorquines, posteriormente, el rey
Jaime II el 30 de agosto de 1301, le concedi6 su propia Carta de Poblacion.
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Esta preocupacion por determinar el Derecho aplicable y, mas concretamente, el derecho
supletorio, fue una preocupacién constante no sélo en Mallorca, sino en otras regiones con
Derecho civil propio, como Catalufia?, especialmente después de los Decretos de Nueva Planta.

Para el conocimiento de las dificultades de pervivencia con las que ha ido tropezando nuestro
Derecho, estas cuestiones son esenciales; razon que nos conduce a analizar, en primer lugar, cuél
era el derecho aplicable en el periodo que va desde la conquista de Mallorca por el rey Jaume I
hasta la llegada de Felipe V; en segundo lugar, la repercusién de los Decretos de Nueva Planta
sobre el Derecho de Mallorca hasta el inicio de la etapa codificadora; y en tercer lugar, en la etapa
codificadora que finaliza con la publicacién del Cédigo civil, porque es en este momento cuando
cobra valor el mecanismo de la supletoriedad del derecho. Por altimo, esbozaremos la situacion
creada a partir de la publicacion del Codigo civil y la subsistencia transitoria de los derechos
civiles propios a la espera de la publicacién de un Cédigo civil general, que nunca lleg6. Esta
situaciéon queda modificada, definitivamente, a partir de la entrada en vigor de la Constitucién de
1978.

a. El derecho vigente desde Jaume I hasta 1715. El problema del derecho supletorio

A partir de la Carta de poblacién de 1 de marzo de 1230, otorgada por el rey en Jaume, se concede
el Derecho?® por el que se debian regir los habitantes de Mallorca y se instaura en el &mbito civil
un sistema de derecho basado en el derecho consuetudinario de los repobladores, consuetuts i
bons usos, junto a los privilegis i franquesas que en la Carta se otorgan.

(Cual era el sistema de Fuentes del Derecho aplicable a Mallorca? Se ha discutido sobre el
Derecho de aplicacion supletoria a falta de las normas de derecho propio. El cuerpo normativo de
iura propia otorgado por nuestros reyes para Mallorca era insuficiente y es incuestionable la
necesidad de acudir a un derecho foraneo. ;Cudl era el derecho supletorio que permitia

completar el sistema juridico de Mallorca?

Esta cuestion es de dificil respuesta unitaria, ya que es necesario hacer referencia a los distintos
periodos hasta la entrada en vigor de la Compilacién balear.

Es Jaime II quien determinaré el sistema de fuentes del derecho a seguir para su aplicacion. Jaime
Il reforma la Carta de Franqueza y ordena el estado y prelacion de fuentes del Derecho, por lo que
el 30 de enero de 1299 dicta un Privilegi donde se reglamenta que para dictar sentencias los Jueces
del Reino deben atender: “qui jurent consilium dare secundum consuetudines et libertates insulae, et his

7V. Roca TRIAS (1996, p. 10) y POzO CARRASCOSA (1990, p. 6).

’La potestad legislativa en Mallorca reside en el Monarca. La forma de manifestarse las disposiciones dictadas
por el Monarca para Baleares son las Pragmaticas, los Privilegis o Franqueses, o los capitulos que responden a
peticiones presentadas por los embajadores del Reino y que llevan el “placet” del Rey: Plau al senyor Rey.
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deficientibus juxta usaticos Barchinonae® in casibus stabilitis, et in deficientiam istorum secundum jus
commune...” 10, Tenemos que hacer notar que aparece, por vez primera, la aplicacién supletoria del
ius commune. Posteriormente, el Rei San¢ de Mallorca, en un Privilegio de 18 de septiembre de
1316, recuerda que la potestad legislativa reside en el Rey y en quien delegue.

Pedro el Ceremonioso, acaba con la monarquia privativa de Mallorca, ya que en 1349 derrota y
mata en la batalla de Llucmajor a Jaime III, que fue su tltimo rey. Pedro el Ceremonioso anexiona
las Islas a Catalufa y es cuando otorga en 1365 el controvertido Capitulo de Sant Feliu de Guixols
el 22 de julio de 1365, modificando la prelaciéon de fuentes de 1299. Después de decir que “los
mallorquins siau hahuts e reputats per catalans...”, afade que “es hagen alegar e observar les
constitucions generals de Catalunya privilegis e usatges de la Ciutat de Barcelona. Plaume”11. Este
capitulo extiende el derecho catalan a Mallorca. Esta cuestion ha sido conflictiva para parte de la
doctrina ya que entiende que el derecho cataldn no fue de aplicacién como derecho supletorio. En
todo caso, este Capitulo qued6 derogado por el Privilegio de Gaeta, sancionado por Alfonso V, el
17 de Junio de 143912, Lo que dirime el Privilegio de Gaetal® es un tema sobre competencia para
juzgar a los mallorquines en cuestioén civil y criminal, porque los embajadores se habian quejado
que a los mallorquines, en algunas causas, se les enviaba a Catalufia para ser juzgados!4. El Rey,
después de confirmar las Franquesas del Reino, aprueba que se juzguen en Mallorca los casos que

se deriven de citaciones hechas por la Reina®> porque el Rey se encontraba en Italia’e.

? Al referirse a los Usatges (de Barcelona) se estd aludiendo a su aplicacién sélo en el &mbito penal, tal como estaba
establecido en la Carta de Poblacién, ya que dice explicitamente “in casibus estabilitis”.

' En el Archivo del Reino de Mallorca, Llibre de Jurisdicciones e stils, fol. 43.

" Archivo del Reino de Mallorca, Llibre de Sant Pere, fo. 162 vto. [PINA HOMS (1993, p. 299) y PLANAS ROSSELLO
(1996, p. 92)].

2 En este sentido PASCUAL GONZALEZ (1951, p. 26). PINA HOMS (1993, p. 102) entiende que no se extendieron
automaticamente las Constitucions de Catalufia a Mallorca como derecho supletorio. Que cada Constitucié se
aplicaba a Mallorca por conversion en derecho propio, en los casos que el Monarca adoptaba una disposicién al
respecto.

PRl Privilegio de Gaeta no lo citan los Recopiladores de 1622. Los Doctores Canet, Mesquida y Zaforteza, si bien
incluyen el Capitulo otorgado por Pedro IV en 1365 en Sant Feliu de Guixols, que hemos visto que extiende el
derecho cataldn a Mallorca, en cambio omiten el citado Capitulo de Alfonso el Magnanimo dado en Gaeta. En
opinién de PLANAS ROSSELLO (1966, p. 28) no se trata de desconocimiento porque incluyeron en la Recopilacion
cuatro Ordinacions de Berenguer i Uniz, coleccién a la que pertenece el Privilegio de Gaeta. Asi opina SALVA RIERA
(n° XVIL, p. 23) y se basa en que los autores no manejaron los Cédice de las Ordinacions del Reino.

" “Per raho de certs processos de regalia mandate et rogatu e de simili modo e de altres usatges e constitucions de
Catalunya”.

' En los casos que se deriven de “citacions fetes e feedores per la Illustre Reyna nostra molt cara e molt amada muller, per
via de processos de simili modo de regalia et de autoritate et ac rogatu, segons lo present capitol es feta mentio”, anade que
esta situacion se dard “fins e tant que nos ab la aiuda de Ntre. Senyor Deu siam tornats en aquells nostres parts della ultra
marines”.

18 I libre den Abello, f0l.108, Archivo del Reino de Mallorca [PINA HOMS (1993, p. 302)].
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Esta situacion respecto al sometimiento de los mallorquines al derecho catalan, no ha sido
suficientemente estudiada hasta este momento, aunque PLANAS!” intenta despejar la confusion.

Fue necesario ordenar todo el sistema juridico de Mallorca, todo aquello que constituia su
Derecho Municipal o Estatutario, compuesto por Privilegis, franqueses, usos y estils otorgados por
nuestros Reyes desde la Conquista. Esta labor para proceder a recopilar el Derecho vigente se
encomendo6’® a los Doctores Canet, Mesquida y Zafortezal?, que finalizan el 7 de mayo de 1622 y
se presenté a los Jurados aunque no llegdé a tener sancion legal?; atn asi se trata de una
Recopilacién del Derecho que era el vigente?! en Mallorca, que nos permite su conocimiento.

El sistema de fuentes en la Recopilacién del Derecho de Mallorca de 1622, lo encontramos en la
Ordinacié Nova?2 donde se ordena que: “La observansa del dret és totalment necessaria per la bona
administracio de justicia per quant lo Dret municipal fins vuy statuit no ha provehit a tots los casos ni és
possible per ¢o com son més los negocis que los vocables, statuim e ordenam que primerament en tot lo
que.s trobara disposat per las franquesas, privilegis, pragmaticas, ordinacions, stils e bons usos de aquest
regne sia observat com a Dret municipal que és de aquell, en lo cas empero o casos que no.s trobarad
dispositio de Dret municipal, sia observat lo Dret candnich y en deffecte de dispositio de dit Dret canonich
se observa lo Dret comii civil”. Las fuentes del Derecho de Mallorca siguen como las establecidas en
1299 por Jaime II.

La Pragmatica de Felipe II, de creacion de la Rota o Real Audiencia de Mallorca en 1571, no entra
en el sistema de fuentes de Mallorca, tan s6lo se hace referencia en el capitulo XVII a “privilegia,
pragmatice, franquesia aut quevis alia regia rescripta universitatibus el singularibus personis disti regni
concessa, que huic nostra pragmatica sancionne non contrarietur custodiantur et observetur ab omnibus”.

7 sobre la vigencia de este capitulo ya habia dudado SALVA RIERA (1918, p. 117 y ss). Un posterior trabajo de
PLANAS ROSSELLO (1999-2000, p.115 y ss) aclara esta confusién manteniendo la fundamentada y argumentada tesis
que le induce a suponer que la incorporacién del capitulo de Sant Feliu de Guixols en el Llibre de Sant Pere fue una
falsificacion.

18 ) . . . .
PLANAS ROSSELLO (1996, p. 7) dice que los redactores tuvieron como encomienda la redaccién del Derecho
municipal, no sélo recopilando, sino creando y modificando el vigente.

¥ Sin embargo, la encomienda de los Jurados fue mas amplia y en estos términos: “Attenent la necessitat tan gran
que hi ha al present regne per lo govern y benefici de tots de que.s fasse de nou un Dret municipal y ordinacions que reformen
totes les coses que tene necesitat de reformacié”. V., por todos PLANAS ROSSELLO (1996, p. 6 y ss) quien relata las
distintas comisiones encargadas de elaborar esta Recopilacién hasta que finalmente son los Doctores citados.

" El Dr. Joan Dameto, en 1631 dijo “convendria suplicar a S.M. para que le diese fuerza de ley, pues seria sin
duda para los jueces, abogados y otros causidicos, una grande luz entre tantas tinieblas con que el Derecho
Comuin queda ofuscado”, BOVER y MORAGUES (1841, p. 99).

! PLANAS ROSSELLO (1996, p. 12, nota 47) nos relata la existencia de un documento elaborado por los Jurados el 28
de diciembre de 1701, que contenia la relacién de los privilegios del Reino de Mallorca, probablemente con la
intencién de solicitar una nueva confirmacién a Felipe V, ante el temor de que pudieran ser conculcados los
antiguos privilegios.

2 Libro I, Titulo XI, 2. de la Recopilacié. También en BIBLIOTECA JUDICIAL (1888, p. 32).
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El Derecho municipal o estatutario por su propia insuficiencia, estaba abocado a no poder

prescindir del derecho supletorio, el ius commune.

b. Del Decreto de Nueva Planta de 1715 hasta la Codificacién civil. El derecho supletorio
adquiere caracter de derecho propio

A partir del siglo XVIII la situacién del derecho propio se modifica. Con el inicio de los

movimientos uniformistas del derecho civil comienza el declive de los iura propia.

El Decreto de 29 de junio de 1707 de Felipe V marca el punto de inicio de la reorganizacién
politico-administrativa con la que pretendia construir un Estado moderno, con un poder
legislativo tinico?, por lo que los derechos territoriales, a partir de los Decretos de Nueva Planta,
estarfan en manos del Monarca absoluto; esto atin en el caso de conservar los territorios ocupados
su derecho propio, porque de esta manera se le sustrafa su propio sistema de generacion de

normas juridicas.

Las instrucciones que recibi6 el teniente general caballero D'Asfeldt, el 10 de enero de 1715 para
la conquista de Mallorca no permitian que se transigiera sobre el mantenimiento del derecho
propio mallorquin como contrapartida a evitar la confrontaciéon militar?¢. Después de la
ocupacion y a pesar del permiso real otorgado con posterioridad al 2 de julio para que, en el caso
de creerlo necesario, concediera la conservacion del derecho propio si bien limitado a las
relaciones entre particulares, al estilo del concedido para Aragén, D'Asfeldt recibi6 el 5 de julio
de 1715 una carta? enviada desde la Casa de S.M. donde se le decia que podia otorgar algunos
privilegios a cambio de rendirse sin resistirse. D’ Asfeldt aconsejé que se implantara la Nueva
Planta inmediatamente, a fin de evitar los inconvenientes que se presentaban en Catalufa por la
interinidad de la Junta Superior?¢. Por Decreto de 30 de julio de 1715, en el cual se transcribi6 casi
literalmente la misiva de D’Asfeldt, se ordenaba al Gobernador del Consejo de Castilla la
formacién de consulta sobre la Planta de Gobierno a establecer en las islas de Mallorca e Ibiza?”
que, después de debatir en el Pleno del Consejo el 3 y el 8 de agosto, se eleva la consulta al
Monarca el 18 de agosto. El punto mds conflictivo de la Consulta a decidir por el Rey fue el
tercero?® referente a la oportunidad de introducir o no la legislaciéon castellana total o

parcialmente en Mallorca.

® Asi el Decreto de 29 de julio de 1707 dice “porque mi real intencion es que todo el continente de Espafa se

gobierne por unas mismas leyes...” (Novisima Recopilacién, 3,3,1).
* GAy Escopa (1997, p. 127 y ss.). Sobre el tema de los Decretos de Nueva Planta, consultar su exhaustivo estudio.
®la reproduce GAY ESCODA (1997, p. 128, nota 276).

* En Mallorca también se constituy6 una Junta Superior por un corto espacio de tiempo, desde octubre de 1715
hasta julio de 1716.

%" El caso de Menorca lo trata GAY ESCODA (1997, p. 183 y ss).

*El punto tercero lo reproduce GAY EScopa (1997, p. 130).
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Finalizada la Consulta, el Rey Felipe V dict6 el Decreto de Nueva Planta de Gobierno para el
Reino de Mallorca el 28 de noviembre de 17152, que se publicé el 2 de diciembre y se traslado a
la Real Cédula de 16 de marzo de 1716.

La motivaciéon de este Decreto de Nueva Planta es, formalmente, el mas respetuoso de los
Decretos de Nueva Planta®. El Decreto sigue en lineas generales el de Catalufia; permite
conservar el sistema de fuentes, en todo lo que no contrarie el Decreto, que serdn: en primer
lugar, el Decreto de 28 de noviembre de 1715 y la legislaciéon general posterior emanada del
Monarca, subsidiariamente, el derecho propio mallorquin, con su orden de prelacién de fuentes.
Este sistema de fuentes se veria confirmado en la Real Cédula de 31 de agosto de 17363!. Ahora
bien, el derecho supletorio previsto en el punto tercero de la Consulta al Consejo32 es el Derecho
de Castilla. Posteriormente, Felipe V, por Real Cédula de 31 de agosto de 1736 confirma el
sistema de fuentes propio de Mallorca, con el orden de prelacién de sus propias fuentes.

La situacion producida por la nueva organizaciéon politica, llevé a plantearse el estado de las
fuentes del Derecho de Mallorca en cuanto a determinar cual era el derecho aplicable. La cuestién
principal, por su importancia, era averiguar si, ademas del mantenimiento del derecho
estatutario (iura propia) contenido en las Pragmaticas y Privilegios reales3 como permiti6 el
Decreto de 1715, seguia vigente el propio derecho supletorio; o por el contrario, era el Derecho de
Castilla.

Esta cuestion se plante6 de forma repetida a lo largo de la segunda mitad del siglo XVIII, no sélo
en Mallorca sino en Catalufia3, en Aragén, y en Valencia, debido a la imposicién de uniformidad
del derecho.

*Enel punto 13 y dltimo decia “En todo lo demas que no estd comprehendido en este decreto es mi voluntad y
mando se observen todas las reales pragmaticas y privilegios con que se governava antiguamente la ysla y reino
de Mallorca, menos en las causas de sedizién y crimen de lesa majestad...”.

* En opinién de GAY EscoDA (1997, p. 137), al proclamar “aunque por diferentes Pragmaticas los Reyes mis
predecesores, se halla reglado el govierno de la Isla y Reino de Mallorca, he considerado que las turbaciones de la
altima guerra le han dexado en estado que necessita de sus naturales, por lo qual he resuelto...”, porque supone, a
su entender, la ruptura con el sistema anterior que era mas radical.

31 Se decreta esta Real Cédula para las detracciones de los fideicomisos, A.R.M. Sec. Audiencia, Leg. 11, n° 22. La
transcripciéon completa de la Real Cédula se puede ver en ZAFORTEZA DEL CORRAL (1992, p. 19 y ss.): “Real Cédula
en la qual su Magestad (Dios le guarde) ordena, y manda que en quanto al conocimiento de detracciones, y liquidaciones de
bienes de fideicomissos, se guarden las Reales Pragmaticas, Privilegios, Usos y costumbres antiguas del Reino de Mallorca
sin hacerse novedad alguna”.

%2 “Con advertencia de que lo que no estubiere prevenido por aquellas leyes se camine supliéndolo con las de
Castilla”.

* “[Tlodas las reales pragmaticas y privilegios con que se governava antiguamente la ysla y reino de Mallorca”
eran los términos del punto 13 del Decreto de NP.

* Roca TRIAS (1996, p. 11), entiende que esta situacién de Catalufia “no pot ser qualificada de nacionalista durant el
segle XVIII. Esta lluny encara la Renaixenca. Constitueix,pero, el precedent de la lluita que impedeix la codificacio tinica”.
BrROCA (1918, p. 426) dice “no era derecho supletorio en Catalufia después de aquel decreto (el de N.P.) el
canonico, el romano y la doctrina de los doctores”.
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La via legislativa se abrié con una Real Cédula de 27 de noviembre de 1768 mandando que, en
defecto de leyes municipales no revocadas, se gobernase con las leyes generales del Reino, que de
momento no se aplico; incluso, el fiscal del Crimen a propésito de un supuesto que se planteo,
resolvié salvando, sorprendentemente, la contradicciéon de considerar “vigente en Catalufia el
derecho romano y no el derecho castellano en defecto del derecho propio, contrariando lo
dispuesto en la Cédula de 1768”%. El fiscal cita una ley romana (C. 10, 32, 24) y alega que estaba
vigente en Catalufia no como derecho supletorio sino como costumbre o practica y, en
consecuencia prevalecia sobre lo dispuesto en la Nueva Recopilacién. Este es el mecanismo que
se utilizara, ya entrado el periodo codificador, para mantener la vigencia del ius commune como

derecho supletorio3®.

Durante el periodo precodificador, siguen las consultas sobre el Derecho aplicable®. Tras la
supresion del ius commune como derecho supletorio, y para salvaguardar el derecho canénico y
romano se sigue la férmula, ya acufiada, de darle el tratamiento de derecho propio integrandolo
como costumbre3® y no como derecho supletorio. La llamada Consulta al Pais?, formulada por la
Comision de Cortes por una Circular de 24 de junio de 1809 preparatoria a la convocatoria de las
Cortes de Cadiz, da muestra del sentir precodificador’ y la situacién en la que se encontraba
nuestro Derecho civil. En esta etapa precodificadora se producen muchos cambios, especialmente
desde la Guerra de la Independencia, y llegan las bondades de la corriente codificadora europea,

con sus primeros c6digos.

c. El Cédigo civil y las transacciones con los foralistas. El art. 5 de la Ley de Bases y el
mantenimiento del derecho supletorio

La codificacién civil serd otro momento de dificultad para la pervivencia de los derechos civiles
territoriales. Es evidente que la nueva situacion es del agrado de todos los juristas, incluso de los
foralistas. La idea de Cédigo atrae; sin embargo, fue necesario recorrer un largo trayecto hasta

% Lo relata GAY ESCODA (1990, p. 829).

* Esta misma situacién se dio en Catalufia, v. BADOSA COLL (1999, p. 26 y ss.). DEL POZO CARRASCOSA (1990, p. 7 y
ss.) fundamenta la situacién de indeterminacién del derecho supletorio en el desconocimiento de los jueces del
derecho catalan, en la estrategia de los abogados, que van a alegar el derecho que es més favorable a sus clientes,
ya que estan mas interesados en ello que en la salvaguarda del derecho catalan, ademas de otros factores.

% Esta situacion es objeto de estudio mas detallado por FERRER VANRELL (2001).

% Esta formula incluso la encontramos en Sentencias del Tribunal Supremo; asi, respecto a Baleares, en STS de 24
de octubre de 1964 (Repertorio Aranzadi num. 4494/1964) en su considerando 4° incluso cita la jurisprudencia de
esta Sala, en las SS. de 12 de octubre de 1868, 12 noviembre 1872 y 8 marzo 1879; e incluso después de publicado
el CC, los fallos de 6 de junio de 1905, 21 diciembre 1921, 28 diciembre 1923 y 8 mayo 1925, diciendo: “no podia en
modo alguno significar que fuese considerado en su verdadero sentido de Derecho romano o supletorio, sino mas
bien con el caracter de consuetudinario con que se invoca o aplica, como hecho cierto e indudable, al margen por
completo de que concurriesen o no los requisitos exigidos para su valoracién como tal Derecho consuetudinario”.

¥ Se pueden consultar los documentos y opiniones de Baleares en ARTOLA GALLEGO (1976) que reproduce tales
documentos, si bien no se reproducen todos, sino una seleccién de los mas representativos. V. también FEDERICO
SUAREZ (1967) y JIMENEZ DE GREGORIO (1936) y (1955).

“ Las Respuestas a la Consulta las podemos encontrar en el Archivo de Cortes.
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llegar a una transaccion con los foralistas para la publicacién del Cédigo civil, como consecuencia
de la amenaza de supresion de los derechos civiles territoriales a favor del uniformismo en todo
el territorio nacional. Se confundieron los términos unidad-uniformidad#!. Los foralistas
defendian la diversidad de regimenes de derecho civil en Espana. La situacién europea jugaba en
desfavor para los que formaban la resistencia a la unificacién civil, “la historia demuestra
claramente la importancia de la unificacion legislativa para la unificacion politica. El cédigo de
Napoleén soldo las provincias francesas; el Codigo italiano de 1866 consolidé la unidad politica
de Italia; el Cédigo rumano de 1865 integré a Rumania en Europa”42. Por el contrario en Espafia
se presentan serias dificultades a la uniformidad civil*3, que no se consigui6, seguramente en

contra de todo presagio, vista la situacion en el resto de Europa.

Se inicia una época de transacciones con los foralistas para poder consensuar el Cédigo Civil. La
primera se plasma en la Base 174 del Proyecto de Ley de Bases del Cédigo civil de 1881 de
Alonso Martinez, que presentaba la siguiente transacciéon: a cambio de permitir la inclusion en el
Codigo civil de las instituciones forales que se debian conservar4’, su parrafo cuarto sancionaba
que: “con la publicacion del Cédigo civil quedaran derogados los Coédigos romanos y las
Decretales en las provincias donde hoy se aplican como derecho supletorio”4. Con esta

transaccion quedaria derogado el derecho supletorio.

Posteriormente, el Ministro Silvela®” present6é una nueva férmula transaccional al incorporar en
el art. 5 de la L de B de 1885, el mecanismo de la supletoriedad del Cédigo civil a los territorios
forales. El art. 5 declara que el “régimen juridico” de las provincias forales continuard vigente en
toda su integridad después de la entrada en vigor del Cédigo civil*® a cambio de que el Cédigo

*! En palabras de DURAN 1BAs (1889, p. 176).
2 MAZEAUD (1951, p. 447).

* “Nacidas todas de las divergencias que hay entre las leyes de Castilla y las de Aragén, Catalufia, Mallorca,
Navarra y Vizcaya, que se rigen todavia por sus fueros provinciales, estando vigentes en otras sus fueros
municipales” [LASSO GAITE (1970, p.18), donde reproduce los términos de Rodriguez Martin].

* V. LASSO GAITE (1970, p. 388).

* Fruto de las respectivas Memorias, porque, tras el fracaso de los Proyectos unitarios del Cédigo civil (1821, 1836,
1851), el Ministro Cardenas por Decreto de 10 de Mayo de 1875 restablece la Comisién General de Codificacion,
aunque la iniciativa de reanudar los trabajos de redaccién del Cédigo civil se debe al Ministro Alvarez Bugallal
que, mediante el Real Decreto de 2 de Febrero de 1880, en su art. 4 manda redactar las Memorias de las
Instituciones vigentes que se debian conservar en los territorios forales. El Colegio de Abogados, encomienda a
Don Pedro Ripoll y Palou (nombrado por Real Decreto de 16 de Febrero de 1880, vocal de la Comisiéon de
Codificacion) realizar la Memoria sobre las Instituciones que se debian conservar.

* Comenta ALONSO MARTINEZ (1947), p. 33 y 34 que “ya es mucho adelantar en la via de la uniformidad
legislativa proscribir para siempre las Decretales y los Cédigos romanos, escritos en una lengua muerta e
ininteligible para la casi unanimidad de los ciudadanos espafioles, reemplazandolos con una ley tnica, aplicable a
todas las provincias...”.

* BADOSA COLL (1982, p. 10) dice: “aquest importantissim article fa que el Codi civil sigui una normativa de vigencia
territorial a tota Espanya”.

* BaDOsA COLL (1982, p. 13) entiende que el mantenimiento de la vigencia de los derechos territoriales se hara a
costa de una importante reduccion cualitativa “deixar d’esser un ‘regim juridic’ per a quedar reduits a un recull
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civil sea el derecho supletorio “en defecto del que lo sea”. Esta transaccién es de una importancia
capital para la vigencia territorial del Cédigo civil que, a cambio del mantenimiento “temporal”
de su “régimen juridico actual”, pasa de tener vigencia dentro del territorio “castellano”
(correspondiente al derecho de Castilla), a tener vigencia territorial en toda Espana.

d. La cuestién balear. La apuesta por el art. 7 de la Ley de Bases y la pretendida supresién
del derecho supletorio

La situacién planteada a las regiones forales por el art. 5 de la Ley de Bases no incluia a Baleares.
La inclusion de Baleares, junto a Aragon en el art. 7 de la Ley de Bases de 1888, que pasaria al
originario art. 13 del Cédigo civil, fue un enigma que hemos tratado de descifrar4’, ya que no
surge de ninguna enmienda parlamentaria®; incluso el Sr. Ripoll5! no asisti6 a los debates
parlamentarios52. La redaccion del art.7 de la Ley de Bases de 1888, incluyendo a Baleares,
aparece por vez primera el 30 de Abril de 18883.

Su origen se encuentra en un Acuerdo tomado en sesion de 27 de junio de 1885, por la Junta del
Colegio de Baleares en la que el Decano, Don Francisco Pou, manifest6 que “el objeto de la misma
era contestar una consulta que, el letrado D. Antonio Maura®, hacia al Colegio en carta dirigida
al Sr. Ripoll, acerca de ciertos articulos de la Ley de Bases para la publicacion del Cédigo civil
relacionados con el derecho foral de Mallorca”. El Sr. Ripoll, explica las gestiones dirigidas a

d’institucions”. V. también LASSO GAITE (1970, p. 471 y ss). Esta innovacién pasé a la Ley de Bases de 11 de mayo
de 1888.

* Consultar FERRER VANRELL (2001) y (2002) ya que es especialmente ilustrativa la propia Acta de la Junta de 27
de junio de 1885 que se conserva en el Colegio de Abogados, p. 48y ss.

* Incluso, el Sr. Ripoll dijo: “Esta generosa oferta, no hay que dudarlo, nos obliga a responder al acto oficial con
un espiritu de reciproca concordia y levantado sentimiento de fusién y homogeneidad, procurando tan sélo
salvar lo puramente fundamental de nuestros Fueros”, BIBLIOTECA JUDICIAL (1888, p. 202).

> Representante por Baleares en la Comisién de Codificacion.
*2 LASSO GAITE (1970) p. 484. En el mismo sentido v. la Introduccién en BIBLIOTECA JUDICIAL (1888, p. 18).

> Diario de Sesiones n° 99, Apéndice n°2, de 30 de Abril de 1888 [VALLEjO UBEDA, MLA. y HERRERO GUTIERREZ, R.
(1989, p. 987). Si vemos la redaccién del art. 7 de los Diarios de Sesiones de 14 de Junio de 1887, (Apéndice 94 al n°
2, p. 907), de 19 de marzo de 1988 (Apéndice n° 1 al n° 75, p. 913); y de 11 de abril de 1988 (Apéndice 9 al n°® 90, p.
929), no se incluye en dicha redaccién a Baleares [VALLEJO UBEDA, MLA. y HERRERO GUTIERREZ, R. (1989, p. 907; 913
i 929)]. LAsso GAITE (1970, p. 649) relata que este articulo es completamente nuevo, surgido a propuesta de una
enmienda de Gil Bergés. Respecto de la inclusién de Baleares sélo dice “introdujo también la equiparacion de
Baleares a Aragon, en la forma que aparece en el texto de la Ley de 11 de mayo de 1888”.

> Diputado en Cortes por esta Isla. Este Acuerdo, también lo relata Don Antonio Maura comentando las
bondades del art. 7 LB, que fue introducido por iniciativa de Aragén: "Hubiérala yo secundado (se refiere a la
enmienda), en lo tocante a Baleares, de muy buen grado, desde el primer instante; pero me pareci6é que, en asunto
tan grave, pecaria acaso de ligereza si no consultaba siquiera al 6rgano mas auténtico de la opinién ptublica de mi
pais, en esta materia: el Colegio de Abogados de Palma de Mallorca. Hice, pues, esta consulta, con intervencién
del dignisimo Vocal correspondiente de la Comisién general de Codificacion del Reino, D. Pedro Ripoll, seguro
de que la respuesta, aunque llegaria después de aprobado el articulo por el Congreso, vendria en sazén oportuna
para que pudiera ser atendida en el dictamen de la Comisiéon mixta de ambas Camaras, como acontecié en
realidad", BIBLIOTECA JUDICIAL (1888, p. 10).
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evitar que se atentara contra nuestra legislaciéon, por lo que recurri6 al diputado por esta
provincia D. Antonio Maura, y explica su respuesta referente a la soluciéon adoptada por Aragén
abdicando de su derecho supletorio®®. Después de una discusién en el seno de la Junta, ya que
existian tendencias mas proclives al mantenimiento del derecho romano y canénico como
supletorio, y otros contrarios como el Sr. Guasp que formula una propuesta en la que declara que
"el Colegio comprendiendo las ventajas de la unificaciéon del derecho civil y vista la transacciéon
que las Bases contienen entiende aceptable para Mallorca la 7 tal como ha sido aprobada por el
Congreso y significa su tendencia, una vez conocido el Cédigo, de hacer en beneficio de la
unidad todas las dimisiones de este Fuero que no perturben el estado juridico de esta Isla"%. Esta
declaracién se produce a propoésito del ofrecimiento por parte de Cataluiia para secundar la
campafa por la integridad de las legislaciones forales?. La propuesta se aprueba por mayoria58.
La inclusién de Baleares en el citado art. 7 implicé la renuncia al ius commune como supletorio.

2.2. La estructura territorial del ordenamiento civil a partir de la publicacion del Cédigo civil
Con la entrada en vigor del Codigo civil®?, la estructura territorial del ordenamiento civil espafiol,

respecto a la coexistencia de los iura propia, quedaba desigual por la redacciéon del art. 12.2 Cc y
del art. 13 Cc, que reproducian los articulos 5 y 7 respectivamente de la Ley de Bases de 1888.

*En el Acta del Colegio de Abogados de 27 de junio, el Sr. Ripoll lee la carta de D. Antonio Maura en la que dice:
“los aragoneses marcando una tendencia distinta de los catalanes habian presentado la siguiente proposicién (y
transcribe el art. 7 del dictamen), afiadiendo “que la Comisién y el Sr. Ministro la habian aceptado borrando del
primer pérrafo las palabras “como supletorio” y afiadiendo al final del mismo “en cuanto no se oponga a aquellas

de sus disposiciones forales y consuetudinarias que actualmente estén vigentes”.

* Es reproduccién del Acta de la sesién de 27 de junio de 1885, cit. También podemos cotejarla en BIBLIOTECA
JuDICIAL (1888, p. 10), asi como en GUASP y SOCIAS (1916, p. 7).

*” Don Antonio Maura relata: "Cuando el Congreso se disponia a discutir las bases para el Cédigo, recibidas del
Senado, un insigne jurisconsulto catalan convocoé a los que representdbamos en aquellas Cortes las Islas Baleares,
y nos invité a secundar la campafia que, en pro de la integridad de las Legislaciones forales, tenia proyectada y
sostuvo en efecto con su poderosa y autorizada palabra, pero fue entre nosotros undnime parecer que convenia a
nuestra provincia el statu quo, si bien estdbamos resueltos a procurar con toda energia el respeto de algunas
instituciones sobre las cuales descansan alli felizmente...", BIBLIOTECA JUDICIAL (1888, p. 9).

* La enmienda se presento el 17 de junio de 1885 y el Acuerdo del Colegio de Abogados es de 27 de junio de 1885.

¥ “El . Ripoll dijo que si bien era lamentable que se discutieran en el foro balear cuales instituciones de derecho
romano estaban vigentes, aceptando la base 7% y por consiguiente como supletorio el Cédigo podria ser ocasiéon
de nuevos litigios, por lo que era de desear que cuanto antes se determinara con precisién en el Cédigo las
instituciones 6 disposiciones peculiares de esta Isla”. Posteriormente, PASCUAL GONZALEZ (1951,p. 54) admite que
los representantes de Aragén y Mallorca actuaron de “buena fe (y con sobrada dosis de ingenuidad, justo es
decirlo) la férmula del art. 13 de acuerdo con unos antecedentes, de clarisima significacion, y no es justo suponer
que el poder legislativo, quisiera a través de una redaccién mas o menos acertada, verificar un escamoteo o una
poda en la parte del derecho foral que deseaban conservar las dos regiones mas propicias a la unificacion
legislativa, Aragén y Mallorca”.

* Mandado publicar por Real Decreto de 6 de octubre de 1888 y que se hara en dos ediciones, por Ley de 26 de
mayo de 1889 y por Real Decreto de 24 de julio de 1889.
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Se inicia la prometida®! elaboraciéon de los Apéndices al Coédigo civil, como sistema de conservar
las instituciones forales®? que debian integrarse en un Cédigo civil general. El mantenimiento del
derecho supletorio propio era de vital importancia®. El Tribunal Supremo, publicado ya el
Codigo civil, sigui6 aplicando el derecho romano como derecho supletorio para Baleares; incluso,
la Sentencia de 24 de octubre de 1964 aplica el derecho romano como derecho propio, otorgédndole
el tratamiento de costumbre®; esta situacion se mantiene hasta la publicacién de la Compilacion
balear.

La redaccién de los Apéndices tiene su modelo en las distintas Memorias que se redactaron en
1880. En Baleares se inici6 el trabajo de redacciéon del Apéndice a partir de la Memoria de
RIPOLL%, y de las 13 Conclusiones del Informe®” que acompanaba la Memoria, que el Colegio de
Abogados eleva al Ministro de Gracia y Justicia el 30 de abril de 1881, en las que resume el
derecho vigente en Baleares.

No vamos a detenernos en las dificultades que fueron surgiendo en la elaboracién de los
Proyectos de Apéndice, s6lo recordar que el Proyecto de 20 de febrero de 1903%8 “omitio
consignar la observancia del Derecho Romano como supletorio preferente del Apéndice en todo
lo relativo a sucesiones”®. Este Proyecto no se aprob6 por unanimidad, sino por mayoria de la
Comision. Los Sres. Guasp y Socias, mas proclives a la uniformidad, emitieron un Voto Particular
el 15 de septiembre de 191679, justificando su deseo de unificacion. El preceptivo Informe del

°! Era la oferta transaccional del segundo péarrafo del art. 7 de la Ley de Bases. PASCUAL GONZALEZ (1951, p. 55)
respecto al art. 13 dice que era: “plasmacién de la tendencia conciliadora de las regiones aragonesa y mallorquina,
fue redactado con la firme creencia de que en brevisimo plazo aparecerian los anunciados Apéndices”.

%2 S¢lo a “las instituciones que no puedan suprimirse sin afectar hondamente a la familia o la propiedad y
derogando el Derecho romano y canénico como supletorios”, LASSO GAITE (1970, p. 471).

% BADOSA COLL (1982, p. 34, nota 8) cita a SANCHEZ PASTOR y AGUADO (1899, p. 97), donde dice en lo referente al
parrafo 2° del art. 12 Cc: “parecenos un sarcasmo decir que el Cédigo civil regird como derecho supletorio del
derecho supletorio de cada provincia en cada provincia aforada. Bien podemos asegurar que serd rarisimo el caso
en que el Cédigo rija en Catalufa y en Navarra, especialmente, toda vez que los abundantes derechos supletorios
de ambos territorios aforados lo haran inatil”.

V. nota 38.

% Como habia hecho a partir del Decreto de Nueva Planta. Para Federico DE CASTRO (1949, p. 1025) esta
jurisprudencia, desde la promulgacién del Cédigo civil, de aplicar el derecho comtn castellano por los Tribunales
en las regiones forales, es la derogacién de los antiguos derechos supletorios por los Decretos de Nueva Planta de
Felipe V, salvo instituciones de Derecho romano que han adquirido caracter de derecho consuetudinario en un
territorio foral.

% Donde formula, en cumplimiento del Real Decreto de 2 de Febrero de 1880, “en articulos lo que no solamente
constituye su pensamiento, sino aquello mismo cuya subsistencia reclaman, & su juicio, los intereses de esta
provincia Balear, dignos por tantos titulos de profunda consideracion”.

67 . . .
Es un documento que causa sorpresa, puesto que no era un informe preceptivo y, en cierta manera, nubla la

categoria del autor de la Memoria.
*El Proyecto constaba de 82 articulos.
* Comenta PASCUAL GONZALEZ (1951, p. 57).

7" FERRER VANRELL y MUNAR BERNAT (2002, p. 109).
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Colegio de Abogados no se redacté hasta el 2 de junio de 192171, que incluia el articulado del
Apéndice aprobado en la Junta General de 7 de septiembre de 192072

Finalmente3, después del Congreso de Zaragoza de 194674 y de la reunion de 29 de septiembre
de 1947 en el Monasterio de Montserrat, donde asisti6 Don Félix Pons Marqués en representacion
del Colegio de Abogados de Palma”, se iniciaron los trabajos de redaccién del Proyecto de
Compilaciéon tomando como base los Proyectos de Apéndice de 1903 y de 1920. El Proyecto se
aprobo el 23 de febrero de 1949. Posteriormente, la Comisién presidida por Don Rafael Rubio’®,
tomando por base el Proyecto de 1949, procedi6 a la elaboracion?”” de la Compilacién que fue
aprobada como Ley 5/1961, de 19 de abril.

3. La atribucién constitucional de la Potestad Legislativa en materia civil. La
politica legislativa seguida en las Islas Baleares

La Constitucién reconoce la coexistencia de una pluralidad de ordenamientos civiles en el Estado
espafiol, al estar avalado este reconocimiento por su legitimidad histérica (“alli donde existan”
art.149.1.8 CE), que es el fundamento para otorgarles la potestad legislativa, abolida en 1707;
porque los Derechos civiles territoriales que la Constitucion reconoce” son una realidad anterior
a la propia Constitucion.

"'El Proyecto de Apéndice fue también aprobado por la Diputacién Provincial en sesién de 5 de mayo de 1924.

”2 También se olvida consignar “la vigencia del Derecho romano en las sucesiones, para completar el Apéndice,
bien como si formara parte de él, bien como supletorio de primer grado”, PASCUAL GONZALEZ (1951, p. 58).

” En la redaccién de los Apéndices solo prospero el de Aragén (RDL 7 de diciembre de 1925).

"™ Convocado por Orden de 3 de Agosto de 1944, se celebr6 en octubre de 1946, descartandose el sistema de
Apéndices y concluyendo que se proceda al “estudio y ordenacion de los Derechos Forales” y a la creacién de las
Comisiones de Juristas por Decreto de 23 de mayo de 1947 y Orden de 24 de junio de 1947. Por Orden de 10 de
Febrero de 1948 se ordena constituir Comisiones para el estudio y ordenacion de las instituciones de Derecho
foral en (Aragén, Catalufia, Vizcaya, Galicia y Baleares) presididas por el respectivo Presidente de la Audiencia
Territorial.

” La reuni6n estuvo presidida por el Doctor Moneva y Puyol, en la que se publica el Acta que se levant6 de la
reunién, y dice que gracias a la “generosidad de don Luis Martin-Ballesteros Hernandez, prof. Titular de Derecho
Civil en la Facultad de Derecho de Barcelona, podemos publicar el presente documento, procedente del archivo
de su padre, don Luis Martin-Ballesteros Costea, Catedratico que fue de la misma Facultad y, en la fecha del
documento, Secretario de la Comisiéon Compiladora Aragonesa”, MARTIN-BALLESTEROS (1999).

7 Estaba compuesta por D. Santiago Pelayo Horé, D. Pablo Jordan de Urries, D. Francisco Bonet Ramén, Don
Gabriel Subias, D. German Chacartegui Saénz y D. Marcelino Cabanas Rodriguez.

77 Los avatares de la redaccion de la Compilacion, como consecuencia de la sesion celebrada por los Juristas de
Ibiza que se refleja en el Acta de 14 de marzo de 1960, varia la estructura de la Compilacién. Para entender esta
cuestion es imprescindible consultar la obra de ZAFORTEZA DE CORRAL (1992), donde reproduce la

correspondencia entre los miembros de la Comision.

”® Siguiendo a BADOSA COLL (1990, p. 273).
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El Parlamento de las Islas Baleares, recuperada su competencia legislativa y en su ejercicio
procedi6 a la revision y aprobacion de la insuficiente modificacion de la Compilacién de 1961 por
Ley 8/1990, de 28 de junio y Decreto Legislativo 79/1990 de 6 de septiembre, por el que se
aprueba el texto refundido.

La Constitucién abre una nueva etapa para los derechos civiles territoriales por la recuperacion
de la potestad legislativa que ha propiciado el “desarrollo” de los derechos propios, aunque la
politica legislativa en materia civil” seguida en las Islas Baleares, a diferencia de Catalufia’’, ha

sido practicamente nula.

La legislacién civil emanada del Parlamento Autonémico balear ha sido muy escasa, ademas de
la citada reforma de la Compilacién, se ha publicado la Ley 18/2001, de 19 de diciembre de
Parejas estables!; la Ley 2/2006, de 3 de marzo de Voluntades Anticipadas®?; y la Ley 18/2006,
de 22 de noviembre, de Mediacién Familiars3.

En la dltima legislatura se dio un impulso a su desarrollo, que no ha dado fruto8; la tramitacién
de los anteproyectos de ley sobre modificacion del Titulo Preliminar®® y sobre el Régimen
Econémico del Matrimonio de la Compilacién8¢, decayeron por finalizar la legislatura sin haber
sido aprobados.

7 Se cre6 una Comissié d’Experts (BOCAIB n° 153 de 1 de diciembre de 1998), de la que fui presidenta, para la
elaboracién de un interesante Informe (que redact6é Coca Payeras que era Secretario de la Comisién) y que puede
consultarse en FERRER VANRELL (2000).

* V. EGEA FERNANDEZ (2003). Véase también, e incluso, el sugestivo el caso de Valencia.

81 Boletin Oficial Tlles Balears, num. 156, de 26 de diciembre de 2001. El Proyecto se informé por la Comissié
Assessora de Dret Civil, cuyo presidente era Miguel Coca Payeras (Decreto 229/1999, de 22 de octubre, BOCAIB
n°136 y Decreto 3/2001 de 19 de enero, BOIB n° 11).

82 Boletin Oficial de las Illes Balears, num. 36, de 11 de marzo de 2006 (BOE num. 81, de 5 de abril de 2006).
Decreto de desarrollo 58/2007, de 27 de abril. El borrador del Anteproyecto fue redactado por la Comisién
Asesora (nombrada por Decreto 15/2004, de 6 de febrero).

% Boletin Oficial de las Illes Balears num. 170, de 30 de noviembre de 2006. El borrador del Anteproyecto fue
redactado por la Comisién Asesora (nombrada por Decreto 15/2004, de 6 de febrero).

* La Comision Asesora de Derecho Civil (Decreto 168/2003, de 26 de septiembre de la Comisiéon Asesora de
Derecho civil de las Illes Balears), que tuve el honor de presidir (Decreto 15/2004, de 6 de febrero, de
nombramiento del presidente, secretario y vocales de la Comisién Asesora de Derecho Civil), redacté los
borradores de los citados Anteproyectos, que se aprobaron por Consejo de Gobierno y se presentaron para su
tramitacién parlamentaria.

% Boletin Oficial del Parlamento de las Illes Balears (BOPIB) nim. 132, de 12 de mayo de 2006.

% El borrador del anteproyecto de ley de reforma del Decreto legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, en el que se
modificaba el régimen econémico matrimonial, sustituyendo los 3 articulos vigentes por 28, distribuidos en cinco
capitulos; y se da una nueva enumeracién a la Compilacién, se aprobé por Acuerdo de Consejo de Gobierno de
23 de marzo de 2007.
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4. La estructura del ordenamiento juridico espaiiol

La organizacion de la coexistencia en Espana de la pluralidad de ordenamientos civiles, tiene su
marco en el art. 149.1.8 de la Constitucién que excepciona, de la competencia exclusiva del Estado
en materia de legislacion civil, la “conservacion modificacion y desarrollo” del derecho civil foral
“alli donde exista”. Esta competencia la asumieron las CCAA, que tenian derecho civil propio, en
sus respectivos Estatutos de Autonomia. Baleares por el originario art. 10.21 EAIB8” asume esta
competencia de forma exclusiva y excluyente, y el Estado deja de tener competencia para legislar
en materia de derecho civil balear.

La situacién de dificultad, que antes hemos apuntado, en la que se han encontrado los iura propia
a lo largo de la historia, no ha cesado después de entrar en vigor la Constitucion. Se ha discutido

y discute el alcance de esta competencia legislativa de los Parlamentos Autonémicos.

Es a partir de la reciente modificacién de los Estatutos de Autonomia que se ha producido un
giro que permite, quiza, una interpretacion literal del precepto constitucional, aunque sera el
Tribunal Constitucional quien determinard su alcance cuando resuelva el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra el art. 129 del Estatuto de Autonomia de Catalufa.

4.1 El titulo competencial. La problematica de los términos constitucionales del articulo
149.1.8.CE y su actual obsolescencia

La Constitucion de 1978, en su art. 149, ha seguido un sistema de atribucion y distribucién de
competencias de la materia “legislaciéon civil” y “derechos civiles especiales o forales”
(art.149.1.8) entre el Estado y las Comunidades Auténomas que evidencia un criterio distinto$® al
de la Constitucién republicana de 1931%°, porque no se trata de una atribucién general, sino
circunscrita a “alli donde existan”; y es éste el motivo por el cual la atribucién de competencia en
materia civil no se incluye en el art.148 CE, que hace referencia a las competencias de todas las
CCAA, sino en el art.149.1.8 donde se establecen las del Estado, excepcionando la competencia
del mismo en lo que concierne a la “conservacion, modificacion y desarrollo”*0. Esta excepciéon®! no

es ratione materiae, sino ratione territorio.

“La competencia asumida por el originario art. 10.21 del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears (LO 2/1983),
modificado por LO 3/1999, que dio lugar al art. 10.23 y, recientemente, modificado por LO 1/2007, de 28 de
febrero, que ha dado lugar al vigente art. 30.27.

% LASARTE (1980, p. 102), entiende que “al mantenerse en la Constitucién de 1978 el planteamiento histérico, ha de
decirse que el sistema constitucional sigue estando asentado mas que en un verdadero marco autonomista, en el
propio esquema tradicional de la cuestiéon foral". Por contra, RocAa TRIAS (1979, p. 23) dice que "con la
Constitucion desaparece definitivamente el derecho foral, para pasar a ser derecho civil de la comunidad

auténoma de que se trate”.
% En los arts. 15 y 16 de la Constitucion de 1931; v. BADOsA COLL (1999, p. 59-60) y PUIG FERRIOL (1990, p. 423).
* BaDOsA COLL (1999, p. 60).

*' Que no es nueva, el propio Cédigo civil ya la delimita.
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El titulo competencial que atribuye la Constitucién, en su art.149.1.8, es doble:

1) Un titulo competencial exclusivo al Estado en legislacion civil y en aquellas materias que
“en todo caso” se reserva (segundo inciso del art.149.1.8).

2) Un titulo competencial a las Comunidades Auténomas, que al tiempo de la entrada en
vigor de la Constitucion tuvieran derecho civil propio vigente (“alli donde exista”), en la
“conservacién, modificacion y desarrollo” de su derecho civil, foral o especial. Siempre que
lo asuman sus respectivos Estatutos de Autonomia.

El alcance de la competencia autonémica exclusiva para Baleares, en relaciéon al “derecho
propio”, queda circunscrita por el originario art. 10.21 EAIB a la “conservacién, modificacion y
desarrollo”.

El titulo competencial plasmado en los términos constitucionales “conservaciéon, modificacion y
desarrollo”, que repite el Estatuto de Autonomia, ha planteado conflictos entre el Estado y las
CCAA que se ha visto reflejado en una interpretacion jurisprudencial, sobre su alcance, de
marcado caracter restrictivo. El problema no se ha planteado sobre los términos constitucionales
“conservacion” y “modificacion”?2, sino que se ha centrado en el término “desarrollo”, cuestion
que hoy parece ya obsoleta.

Se habia identificado los “derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan”, con los
“derechos civiles compilados”?, sobre la base de una confusién conceptual, porque los términos
“alli donde existan”%* se interpretaron, no sélo como criterio “de ubicacion” territorial de derecho
civil propio, sino también como criterio de “medicién” de la competencia legislativa en derecho
civil. La existencia de “derecho civil compilado” puede ser y es un dato de vigencia y, por tanto,
de mantenimiento del derecho civil propio que responde a la preceptiva exigencia de los
términos “alli donde exista”, determinando la atribucién del titulo competencial en derecho civil.
Asi, la existencia y vigencia de unos derechos civiles compilados al tiempo de la entrada en vigor
de la Constitucién sirve para ubicar o localizar el territorio de los llamados, por la regla 8* del art.
149.1 de la Constitucién, “derechos civiles, forales o especiales” y por consiguiente, la
Comunidad Auténoma con competencia en derecho civil propio.

2 V. PUIG FERRIOL (1990, p. 415) y a la doctrina que cita y BADOsA COLL (1999, p. 60), quien define estos conceptos
desde la conceptuacion de las STC 88/1993, de 12 de marzo y la 121/1992, en su FJ 1.

93 - . . . e
El “Derecho civil no se confunde ni se agota en el recogido -en un momento y en unas circunstancias histéricas
muy determinadas- en las respectivas Compilaciones”, ESPIAU ESPIAU (2000, p. 81).

* En opinion de BADOsA COLL (1994, p. 3), estos términos pasan a entenderse “como existan”. Ademas justifica
que el término no es nuevo, sino que se remonta al art. 3 par. pentltimo del Proyecto de ley referente a la reforma
de la Ley Organica de Municipios y Ayuntamientos, elaborado por iniciativa del Gobierno del Conde de
Romanones por la Comisiéon Extraparlamentaria (creada por D.18.XII-1918 i leido en el Congreso de los
Diputados el 21-1-1919).
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En definitiva, para hallar la respuesta a los términos “alli donde existan”, la vigencia de un
derecho civil compilado puede ser el indicativo territorial de la competencia, no del contenido y
alcance de dicha competencia. Los “derechos civiles compilados”® se han considerado,
impropiamente, como un criterio de “medicion” del alcance de la competencia. Este criterio ha
tratado de influir negativamente en su “desarrollo”, junto con las Sentencias del Tribunal
Constitucional (especialmente los afios 1992-93%), que se decant6 por la interpretacién segtn la
teoria de las “instituciones conexas” 7.

La tesis de las “instituciones conexas”? plasmada en la STC 88/1993, de 12 de marzo%, en su FJ
3° admite la regulaciéon de instituciones “conexas” con las ya reguladas “dentro de una
actualizacién o innovacién de los contenidos de ésta (se refiere a la Compilacién) segtun los
principios informadores peculiares del Derecho foral”. Es precisamente en la STC 156/1993, de 6
de mayo, sobre el Decreto Legislativo balear 79/1990, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Compilaciéon de Derecho civil donde se consolida el concepto, al decir “la regulacion de
materias que, aun ausentes del texto originario de la Compilacién, guardan una relacién de
conexioén suficiente con institutos ya disciplinados en aquélla u otras normas integrantes del

propio ordenamiento civil”.

El Tribunal Constitucional’® conceptia la “materia conexa” a efectos competenciales
desplazando la cuestién a la determinacién de lo que se entiende por “conexién” y cémo debe

® En opinién de PUIG SALELLAS (2000) “les Compilacions corresponen a un marc politic tancat, que no té res a veure amb
el de la Constitucio, amb la qual cosa l'intent de convertir-les en el gran punt de referéncia interpretativa, precisament de la
distribucié constitucional de competéncies civils, resulta simplement un anacronisme. O potser una actitud ideologica”.

% Nos referimos a las SSTC 121/1992; 88/1993 (con los votos particulares de los Magistrados Carles Viver Pi-
Sufier y Julio Diego Gonzélez Campos) y 156/1993.

” La doctrina esta dividida entre los “foralistas”, partidarios de una interpretacion restrictiva del término
“desarrollo”, limitando la competencia a los contenidos de las Compilaciones; y los “autonomistas” que
mantienen la legitimacion para legislar sobre cualquier cuestién civil excepto las materias reservadas,
expresamente, al Estado; y la posiciéon “intermedia” que sigue el TC con la teoria de las “instituciones conexas”.
V. BADOsA COLL (1994).

% Descrita por DELGADO ECHEVERRIA (1980, p. 45) y (1994, p. 37 a 76). COCA PAYERAS ordena en seis facetas la tesis
de las instituciones conexas que elabora la STC 88/1993, en su FJ 3.. Especialmente, para entender el concepto de
“desarrollo” y la teoria de la conexién, v. BADOSA COLL (1994).

* Sobre la Ley aragonesa 3/1988, de 25 de abril, sobre equiparacién de hijos adoptivos.

" El TC en el FJ 3° de la S. 88/1993 anade una segunda proyeccién al término “desarrollo”, dice que los
“principios informadores peculiares del Derecho foral”, tienen valor de directriz legislativa; asi se convierten en
un nuevo limite, por obra de la interpretacion jurisprudencial, en opinién de BADOsA COLL (1994).
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determinarsel®l. En definitiva, el art. 149.1.8 CE se interpreta con dos limites que se acumulan, el
limite del “desarrollo” y el limite “en todo caso” (art. 149.1.8, segundo inciso)102.

La conexién puede ser potencialmente indefinida, lo que se sigue de la conexién indefinida es
confirmar la competencia aunque dilatada en el tiempo y, es, precisamente, esta conexién
indefinida de las instituciones civiles la que justifica la cldusula de salvaguarda incluida en la
excepcion “en todo caso” del art. 149.1.8 CE. Los términos constitucionales “en todo caso”103 se
configuran como el tnico limite que impone la Constitucién. Esta opinién parece que es la mas
ajustada a la literalidad del art. 149.1.8 CE. En estos términos y con esta interpretacion se ha
redactado el art. 129 del recientemente modificado Estatuto de Autonomia de Catalufia.

Los términos “conservacion, modificacion y desarrollo” reafirman el ambito territorial de la
competencia “alli donde exista”; porque si no existe y por tanto el derecho civil propio no es
vigente de acuerdo con la exigencia constitucional, no cabe ninguna actividad sobre el &mbito de
exclusion de la competencia civil estatal para “conservar, modificar y desarrollar”. Sin embargo
esta deduccion interpretativa choca con la situacion de Valencia, donde su Estatuto de

Autonomia asume la competencia en materia civil.
4.2 La cuestion del Estatuto de Autonomia valenciano

El originario Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana (LO 5/1982, de 1 de julio) en
su articulo 31.2 y 3 reconoce la competencia exclusiva de la Generalitat Valenciana para “la
conservacion, modificacion y desarrollo del derecho civil valenciano”.

Esta asuncion de competencia, en el Estatuto de Autonomia, en materia de derecho civil foral no
fue objeto de recurso de inconstitucionalidad!%4. En ejercicio de dicha competencia las Cortes
Valencianas dictaron la Ley 6/1986, de 15 de diciembre de arrendamientos historicos
valencianos; contra esta ley, el Gobierno de la Nacién interpuso recurso de inconstitucionalidad
mediante escrito de 18 de marzo de 1987; el TC dict6 Sentencia 121/1992, de 28 de septiembre en

" E] voto particular a la citada STC 88/1993 del magistrado Gonzéalez Campos cuestiona la proximidad de la
materia regulada “si la conexién o proximidad sélo puede establecerse respecto al derecho civil, foral o especial,
existente en el momento de entrar en vigor la Constitucién o también en relacién con el contenido de su derecho
histérico”.

1 Como expone BADOsA COLL (1994, p. 2): “la previa del ‘desarrollo” i I'essencial de I’ “[e]n todo caso’, les mateéries del
qual serien ‘excepciones de excepciones’...El segon limit o '[e]n todo caso’ és el conjunt de materies reservades exclusivament
a I'Estat en I'art. 149.1.8 CE”.

1 La STC 88 /1993 dice que “el sentido de esta, por asi decir, segunda reserva competencial a favor del legislador
estatal no es otro, pues, que el de delimitar un ambito dentro del cual nunca podra estimarse subsistente ni

susceptible, por tanto, de conservacién, modificacién o desarrollo de Derecho civil especial o foral alguno”.

104 .2 . ey .. . .
Esta asuncién competencial se fue repitiendo en distintos EA de CCAA que no eran consideradas regiones con

derecho civil propio; asi art. 16 EA Asturias; art. 8 EA Murcia; art. 13 EA Extremadura (en este caso se justificaria
por el Fuero de Baylio). Incluso el reciente Estatuto de Autonomia de Andalucia, en su art. 47. 5, reconoce
competencia legislativa sobre figuras juridico-privadas que sean necesarias para el ejercicio de sus competencias.
Esta redaccion mereceria un comentario especifico.
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la que justifica, en su FJ 1° la cobertura constitucional “a normas civiles de &mbito regional o
local y de formacion consuetudinaria preexistente a la Constitucion”. El modificado Estatuto de
Autonomia de Valencia, aprobado por LO 1/2006, de 10 de abril, incide en la asuncién de la
competencia en materia de derecho civil; en su art.49.4 asume la competencia exclusiva en “la
conservacion, modificacion y desarrollo del derecho civil foral valenciano”; este articulo
competencial se ve reforzado con la Disposicién Transitoria Tercera que reitera y dirige la forma
y el contenido de la competencia asumida, puntualizando que “la competencia exclusiva sobre el
Derecho civil foral valenciano se ejercera, por la Generalitat, en los términos establecidos por este
Estatuto, a partir de la normativa foral del histérico Reino de Valencia, que se recupera y
actualiza, al amparo de la Constitucion Espafiola”.

Esta DT tercera es, a mi entender, el problema, porque la Constitucién sélo otorga competencia
en derecho civil a las Comunidades que lo mantenian vigente en 1978 y Valencia lo perdi6 en
1707, después de la desfeta d’Almansa. No podemos negar la vigencia de los Furs valencians10
desde que Jaime I los otorgé a Valencia, promulgando en Jativa el primer costum el 21 de marzo
de 1238 y posteriormente, el 7 de abril de 1261, ante las Cortes valencianas, juré los Furs,
dotandolos asi de irrevocabilidad; posteriormente, promulgé un Privilegio por el que los Reyes
de Valencia debian prestar este juramento durante el mes siguiente a su coronacion.

La vigencia de los Furs se mantuvo hasta que en 17071% Felipe V los aboli6, ordenando: “He juzgado
conveniente (asi por esto como por mi deseo de reducir todos mis reinos de Espafia a la uniformidad de
unas mismas leyes, usos, costumbres y Tribunales, goberndndose igualmente todos por las leyes de
Castilla tan loables y plausibles en todo el Universo) abolir y derogar enteramente, como desde luego
doy por abolidos y derogados, todos los referidos fueros, privilegios, practica y costumbre hasta aqui
observadas en los referidos reinos de Aragén y Valencia; siendo mi voluntad, que éstos se reduzcan a las
leyes de Castilla, y al uso, practica y forma de gobierno que se tiene y ha tenido en ella y en sus
Tribunales sin diferencia alguna en nada [...]”. Valencia nunca recuperé sus Fueros; incluso durante la

codificacién civil no intent6 su recuperaciono7.

1% Fueron redactados por el escribano Boronat de Penya.

106 - . . - ]
A propésito de la no recuperacion de sus Furs, dice Juan DE SOLANSANO y (también Crespi DE VALLDAURA) en

su obra De iure iudicarum. tom 2 lib.1. cap.A ante N 91 y lib.4. cap.12 n° 44, “de la falta de uniformidad de las leyes
que rigen en el nuevo mundo, siendo assi que estando los indios baxo la Dominacion del Rey de Espafia
(verdaderamente Emperador sin subordinacion alguna en uno y otro Emisferio) no les comprende a ellos el
Derecho General de Castilla (en los casos en que tiene ellos peculiar constitucion) y responda que en cada
Provincia conviene que sean diversas, segun la diversidad de las gentes”. Crespi DE VALLDAURA Observationes 1
quaestio 2, desde el n° 269, “funda la necessidad y conveniencia de preferir sus fueros de Valencia a otras leyes
forasteras y en el n° 269 y 270 afiade que aunque de su naturaleza son revocables los Privilegios concedidos por el
Rey Don Jaime I y otros, pero su intrinseca y extrinseca formalidad les da perpetua firmeza a sus Privilegios y
fueros o costumbres escritas que son (dize en el n. 272) terminos sinonimos”. Estas dos citas se han extraido del
Manuscrito de 1788 que reproduce FERRER VANRELL (2001) Apéndice documental, documento n°1, folio 6 recto del

manuscrito.

Baposa CoLL (2003, p. 35) dice respecto a la actividad de la Mancomunitat de Catalunya, presidida por Prat de

la Riba “Ia Conclusié 15.ap.14 d'una Assemblea d’organitzacio juridica de tots de tots els territoris espanyols amb Dret
propi, inclusa Valencia (Barcelona 4-6.4.1917)...”.
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El problema que plantea la Disposicién Transitoria Tercera es su propia redaccién, al prescribir
que la recuperacion de su histdrico derecho civil foral debera hacerse en el marco constitucional.
¢ Qué significado tiene esta “recuperacion”? Seré el Tribunal Constitucional, probablemente en la
sentencia que resuelva el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 10/2007, de 20 de marzo,
de régimen econémico matrimonial, quien nos delimitara su alcance. Hasta el momento, el TC ya
se pronunci6 en la citada Sentencia 121/1992, de 28 de septiembre, reconociendo, en su FJ 1, la
competencia civil en el marco del derecho consuetudinariol®, si bien precisando que fueron
“aquellos derechos ya legislados, sin duda, los que se situaron como referencia principal para el
constituyente a la hora de articular, en este punto, las competencias del Estado y las que pudieran
ser asumidas por las Comunidades auténomas en los Estatutos respectivos”. Precisamente, en el
recurso de inconstitucionalidad, interpuesto por el Gobierno de la Nacion, a la Ley 10/2007, de 20
de marzo, de régimen econémico matrimonial, se argumenta que la citada Ley “tiene el propédsito
de colocarse como la primera piedra para la plena recuperaciéon del Derecho Civil Especial
Valenciano (...) ” que “rompe con la pacifica interpretacion” del art. 149.1.8 de la Constituciéon
que alcanza a las costumbres de los Furs que han subsistido, y precisamente, esta subsistencia en
materia de régimen econémico, no se ha demostrado.

5. El articulo 30.27 del modificado Estatuto de Autonomia de las Illes Balears
aprobado por LO 1/2007, de 28 de febrero

La reciente reforma del Estatuto de Autonomia no ha incluido el “derecho civil propio” (en
dicciéon del art. 87 EAIB), entre los “elementos identificadores de nuestra sociedad y, en
consecuencia, (...) elementos vertebradores de nuestra identidad”1%?, como califica el Preambulo
de la LO 1/2007, de 28 de febrero, a la “lengua catalana”, “la cultura” y las “tradiciones”; siendo,
como es, una cuestion importante porque la Constitucién fundamenta la excepcién a la
competencia exclusiva del Estado en materia civil en la existencia y vigencia de los iura propia que
se han conservado a través de los siglos, al ser uno de estos “elementos identificadores (...) y
vertebradores de nuestra identidad”.

El reformado Estatuto de Autonomia ha modificado la redaccion originarial® sobre la asuncion
de la competencia legislativa en materia civil con el nuevo apartado 27111 del art.30 EAIB de
conformidad con el art. 149.1.8 CE.

Art. 30.27 EAIB: “Conservacién, modificaciéon y desarrollo del derecho civil propio de las Illes Balears,
incluida la determinacién de su sistema de fuentes, excepto las reglas relativas a la aplicacion y la
eficacia de las normas juridicas, las relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, la
ordenacion de los registros y de los instrumentos publicos, las bases de las obligaciones contractuales, las

108 - 1 . - o .
FJ 1°: “normas civiles de &mbito regional o local y de formacion consuetudinaria preexistente a la CE”.

1% La enmienda 4536 presentada por IU-Verds, en el Parlament de las Illes Balears, pedia la inclusiéon del derecho
civil en las sefias de identidad, que fue rechazada por 48 votos en contra y 7 a favor.

"% Art. 10.21 redactado por LO 2/1983, modificado por LO 3/1999, art. 10.23 EAIB.

""" FERRER VANRELL (2008-2009).
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normas para resolver los conflictos de leyes y la determinacién de las fuentes del derecho de
competencia estatal”.

El alcance de la competencia autonémica en materia civil, exclusiva para Baleares, se circunscribe
a la “conservacién, modificaciéon y desarrollo” de su derecho civil propio, que incluye,
expresamente, la determinacién de su sistema de fuentes!?; a la vez que excepciona las materias
que el Estado se reserva “en todo caso”!3. En la determinacion de las fuentes debe entenderse
incluida la competencia para determinar el sistema de integracion de los vacios existentes en un
ordenamiento que es temporalmente incompleto, como es acudir al mecanismo de la “tradicion
juridica” (art. 1.2 CDCIB) que permite la autointegraciéon con el derecho propio y evita o intenta
evitar la entrada de normas extrafias a nuestro Ordenamiento a través de la aplicacién del
derecho supletorio (art.1.3 CDCIB).

La novedad de la reforma por Ley Orgénica 1/2007, en la materia que nos ocupa, ha sido la
incorporacién, al texto estatutario, de las normas que son de aplicacién general y directa por
parte del Estado, porque sobre estas materias es el Estado quien tiene la exclusiva competencia
legislativa. Esta reforma intenta determinar con mds precision el alcance de la competencia en
legislacion civil, aclarando los conceptos “conservaciéon, modificacion y desarrollo”, que habian
sido objeto de conflictividad entre el Estado y las CCAA, como consecuencia de la interpretacion
restrictiva sobre el alcance del concepto “desarrollo”.

En efecto, esta conflictividad interpretativa ha sido la causa por la que las recientes reformas de
los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas, con iura propia, se han preocupado
en precisar el alcance de la competencia en legislacién civil. Es el caso de Catalufa, que ha optado
por suprimir los polémicos términos constitucionales en el art. 129 EAC, declarando
escuetamente que asume la competencia en derecho civil, porque corresponde a la Generalitat de
forma exclusivall4.

Art. 129 EAC: “Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia de derecho civil, con la
excepciéon de las materias que el articulo 149.1.8 de la Constitucién atribuye en todo caso al Estado. Esta
competencia incluye la determinacién del sistema de fuentes del derecho civil de Catalufia”.

La redaccion del apartado 27 del articulo 30 del Estatuto de las Illes Balears, aunque ha
mantenido los términos “conservacién, modificacién y desarrollo”, a reglon seguido, delimita su
interpretacion acorde con la Constitucién, al enumerar las concretas materias que, “en todo
caso”115, nunca puede abarcar la competencia civil autonémica, ya que se trata de materias
reservadas, en exclusiva, al Estado. Esta reserva de materia civil es y ha sido constante desde la

"2 Que repite en el art. 87.2 EAIB.

" Enel segundo inciso de la regla 87 del art. 149.1 CE.
"V, comentario de EGEA FERNANDEZ (2006).

" Las mismas que enumera el segundo inciso de la regla 8° del art. 149.1 CE. V. nota 112.
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codificacion!16, en detrimento de los ordenamientos de derecho propio, con el fin de preservar la
uniformidad estatal en esta materia.

Atn manteniendo los mismos términos del derogado art. 10.23 EAIB, el nuevo inciso segundo,
del apartado 27 del articulo 30 EAIB, permite entender, interpretado a sensu contrario, que la
materia de derecho civil no reservada, expresamente, al Estado, es competencia exclusiva de la
Comunidad Auténoma.

Esta reforma estatutaria supone un avance en la interpretacién de la competencia civil, aunque se
ha quedado a medio camino. No ha alcanzado la claridad del art. 129 EA de Catalufia que, por
otra parte, ha sido objeto de varios recursos de inconstitucionalidad!!” pendientes de resolucion.

El Tribunal Constitucional, a la hora de resolverlos, aclarard definitivamente el alcance de la
competencia en materia civil porque, hoy, la tesis de las “instituciones conexas” para determinar
el concepto “desarrollo” parece que queda lejana y obsoletall8, si tenemos en cuenta la doctrina
del Tribunal Supremo respecto de las leyes autonémicas sobre parejas estables no casadas. Estas
regulaciones normativas entran en el dmbito del “desarrollo”, y el Tribunal Supremo ha
entendido!? que las CCAA estan legitimadas para legislar sobre esta materia por la necesidad de
dar respuesta a una nueva realidad social'?, sin necesidad de acudir a la tesis de la “conexién”.
Es més, Comunidades Auténomas que no tienen competencia en legislacion civil (art.149.1.8 CE)
han legislado sobre esta materia, sin que, al parecer, haya sido motivo para interponer recurso de
inconstitucionalidad. Esta situacion se suma a la dificultad de despejar las dudas sobre el &mbito
de competencia en materia civil, que deberia abordarse en una proxima reforma de la
Constitucion!?!, salvo que el TC despeje, definitivamente, las dudas sobre los confusos términos
del art. 149.1.8 CE.

"V esta cuestién en, FERRER VANRELL, (2002 p. 44 y ss).

" Contra el EAC, en ésta y otras materias, han sido interpuestos recursos de inconstitucionalidad: por el Partido

Popular, el Defensor del Pueblo y las CCAA de Murcia, La Rioja, Aragén, la Comunidad Valenciana y las Illes

Balears.

e Aunque el Tribunal Constitucional no ha modificado su doctrina porque no ha hecho ningtin pronunciamiento

posterior a las antes citadas Sentencias, ya que algunos recursos interpuestos (entre ellos al Codi civil de

Catalunya) fueron retirados en 2004, después del cambio de gobierno fruto de las elecciones.

" En Sentencia de 27 de marzo de 2001, FJ 6% “[n]o obstante, a la luz de los principios constitucionales (articulo

9-2, articulo 10-1°, articulo 14 y articulo 39) se ha abierto paso la necesidad de su regulacién, concretada ya en las
leyes de algunas Comunidades Auténomas (Ley 10/1998, de 15 de julio, de Uniones Estables, relativa a Catalufia,
y Ley 6/1999 de 26 de marzo, sobre parejas estables no casadas, referente a Aragén; tltimamente se suma a estas

disposiciones la Ley Foral de 3 de julio de 2000 de Navarra, reguladora de las parejas estables)”.

2. el estudio de GINEBRA MOLINS (2005) sobre la cuestion.

121 Aunque, como se ha visto, el proceso ha sido inverso: modificacién de los Estatutos, bordeando la legalidad

constitucional (el TC lo dird); y total ausencia de reforma constitucional.
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