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I. INTRODUCCION

Transcurridos los diez primeros afios de vigencia de la Compila-
cién del Derecho civil especial de Baleares, se han sentido vivamente
entre los profesionaes del Derecho de las islas la necesidad de for-
mular las propuestas de revisién del texto legal.

El Ilustre Colegio de Abogados de Baleares, con sede en Palma
de Mallorca, previa la designacién de una Comisién especial al efec-
to, tomé6 el acuerdo de dirigirse a todos los abogados del territorio
recabando su colaboracién para la labor de revision.

Convocada una reunién de los juristas de Ibiza por ¢l decano de

(*) El siguiente texto constituye sustancialmente, con muy ligeras correc-
ciones, la PONENCIA-INFORME que el autor ha elevado a la Comisién de
Juristas de lbiza y Formentera, en lectura celebrada en el Juzgado de Primera
Instancia de Ibiza el dia 2 de mayo de 1973,
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los abogados en Ibiza, don Antonic Prats Ferrer, se celebré el dia 13
de noviembre de 1972 en la Sala del Juzgado de Primera Instancia.
En dicha reunién se acordd, por casi absoluta unanimidad: constituirse
en comision “especial” de Ibiza, y designar como ponente al notario
de Formentera, don José Cerdd Gimeno, asistido por el letrado don
Mariano Llobst Romidn— como ponente especial para el Titulo HI.

La tarea de la Ponencia ha sido ciertamente ardua y dificultosa,
habida cuenta de la necesidad de concretar con la maxima precisiéon
los puntos en qua cabe darse la revision del texto legislative y del evi-
dente peligro de asimilacién a las mallorquinas de las instituciones
civiles peculiares de las islas menores.

La primera de las dificultades se ha visto eliminada al acep-
tar la Ponencia como hechos inatacables la plasmacién en articulos
de la Compilacién de las distintas instituciones civiles de las Pitiusas.
Quiz4 habria sido deseable una mayor extensién en alguna norma, que
habria evitado la necesidad de proponer la revisién.

La segunda de las dificultades se obvia: tenemos el precedente
del mismo legislador, en la Exposicién de Motivos, al hablar de “asi-
milacién” a las mallorquinas de las instituciones civiles de las islas
menores. En contraste claro con el actual articulo 2, p. 2.°. Peligro
del confusionismo “Derecho Balear = Derecho de Mallorca”, denun-
ciado en 1960 por el ponente don Jos€ Cruz Carrasco en su Informe
elevado a la Comisiéon General de Codificacion. Peligro latente, ya
que la DISPOSICION ADICIONAL de la Compilacién habla de una
Comisién Compiladora, ente indeterminado, pero cuya determinabili-
dad parece dejarse al arbitrio centralista o uniform’sta una vez mas,
sea la sede de Madrid, sea Palma de Mallorca.

Consciente la Ponencia de su grave responsabilidad ante Ibiza y
los ibicencos, entiende que la elaboracién de esta Ponencia-Informe
no puede hacerse sino en una forma moderna y adecuada a la actual
doctrina cientifica. Parte para ello de un presupuesto metodolégico
béisico: la concepcién tridimensional del Derecho (como hecho social,
como norma y como valor), o de otro modo dicho, de una compren-
sion totalizadora de la realidad juridica que exige la complementarie-
dad de csas tres dimensiones (el Derecho eficaz, el Derecho vilido,
el Derecho legitimo).

Este punto de partida metodolégico hace asimismo patente la ne-
cesided de atender a la problematica de la confrontacién entre la
realidad social y el Derecho, esto es, ;jcambia ¢l ordenamiento a con-
secuencia de una transformacion social? Viceversa, jcémo un cambio
juridico es instrumento idéneo para operar una reforma social?

Hechas estas consideraciones introductivas, se estudia aqui el De-
recho civil de Ibiza y Formentera bajo el triple enfoque dimensional
alvdido.
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II. EL DERECHO VALIDO (LAS NORMAS REVISABLES DE
LA COMPILACION RELATIVAS A IBIZA Y FORMEN-
TERA)

1.° La Exposicion de Motivos de la Compilacién dice que “la
diversidad de regimenes no debe afectar a la unidad formal de la
Compilacién Balear...”. Esa “estructura unitaria y sistematica” a que
dicha Exposicion alude pudiera ocasionar en el futuro graves proble-
mas si el legislador no sale al paso antes estableciendo claramente el
PROCEDIMIENTO de revisién.

Entiende, en consecuencia, el ponente que la primera norma a
revisar ¢s la denominada DISPOSICION ADICIONAL, en su alusién
a la “Comisién Compiladora”.

2.9 La segunda norma a revisar serd el articulo 1, pensado para
la aplicacién “territorial” de las normas de la Compilacién, con ol-
vido notable de los estatutos personal, real y formal, de la vecindad
y de las normas de conflicto.

3.° La interpratacion de los preceptos de la Compilacidn, con-
forme al articulo 2, 2.9, exigird una concrecién de las costumbres
“locales” y una determinacidon por parte del intérprete de qué cos-
tumbres son las actualmente subsistentes: una interpretacion conjunta
de dicho articulo y de la DISPOSICION FINAL 1.2 debe ser efec-
tuada sin demora.

4° Las normas relativas al Régimen econdmico conyugal son las
que mayores problemas han suscitado en la practica. En concreto €l
articulo 66, en su deficiente redaccién, ha dado origen a la curiosa
polémica en torno a si en Ibiza y Formentera es aplicable o no Ia li-
cencia marital.

5.0 Las normas en materia de sucesiones —articulos 69 a 84—
apenas han suscitado cuestiones en la préctica juridica de las Pitiusas.
Mérito enorme el de la Comisién de Juristas de Ibiza que en 1960
elaboré estas normas, previo ¢l brillante informe del notario de Ibiza
don José Cruz Carrasco. El hecho de que la Comisidon General de
Codificacién las acogiera integramente es revelador y elocuente por si
s6lo. Cree la Ponencia que las finicas posibles dificultades podrian de-
rivar en tema del Derecho supletorio aplicable en orden a las legitimas
y a las sustituciones fideicomisarias.

6. Las normas en orden a los Derechos Reales, si bien claras y
escuetas, pueden originar cuestiones precisamente al haberse supri-
mido algunas frases por la Comusion de Codificacion.

II. EL DERECHO EFICAZ (EL HECHO SOCIAL DE LAS
NORMAS DE LA COMPILACION)

Una doble problemdtica cabe plantear: la de si las transformacio-
nes sociales han cambiado las normas de la Compilacién y la de si
la Compilacién es un m:dio para operar una reforma social. Invir-



852 José Cerda Gimeno

tiendo el orden de estos problemas, pasamos al anélisis de los hechos
citados. Aqui el ponente lamenta no disponer del bagaje sociol6gico
adecuado para acometer con éxito tal intento, limitdndose a peque-
flas incursiones en este inexplorado campo.

A) Lg cuestion de si las normas juridicas son vehiculos idéneos
para promover o dacelerar el cambio social, tiene dificil respuesta.
Todo dependera del papel de la norma: parece superior la “Ley-tran-
saccién” a la “Ley-decisién”, en orden a la dinamizacién del cambiv
social. Aunque parece cierto que el Derecho va quedando rezagado
frente a la evolucién social, una nueva norma contribuye a crear unos
habitos y unas estructuras mentales mediante las cuales se favorece
el cambio social.

En este sentido, cabe sefialar que, tras la aparicién de la Compi-
lacién, en Ibiza y Formentera se observan los hechos siguientes:

1.° Una lenta, pero progresiva disminucién de capitulaciones
matrimoniales o “spolits”.

2.2 Un confusionismo a la hora de decidir si las mujeres casadas
en Ibiza y Formentera deben ser asistidas de sus maridos en los ac-
tos juridicos privativos.

3.9 Un aumento de la contratacién onerosa —compraventas—
entre marido y mujer.

4.0 La practica desaparicién de la dote y del “escreix”.

5.9 La progresiva disminucién de los heredamientos en “spolits”.

6.° El aumento de las donaciones inter vivos a favor de los hijos.

7.° La disminucion lenta del nimero de testamentos.

8.2 La frecuencia de asignacién de bicnes inmuebles en pago de
la legitima.

9.2 La renuncia ante notario del “mejoral”, caso de venta de
fincas risticas por el propietario.

10.° Un paulatino aumento de los problemas dzrivados de los
conflictos de vecindad civil.

De esta serie de hechos nuevos tras la Compilacién, cabe sefialar
que solamente parecen imputables a la irrupcién en 1961 del nuevo
ordenamiento los relativos a la licencia marital, a las ventas entre
esposos y a la renuncia del “mejoral”.

La Compilacién, nueva ley, ha hecho brotar una seric de actitu-
des, unos habitos, unos condicionamientos, en la sociedad a la que
iba dirigida. El que esos hédbitos o actitudes sean o no correctos, co-
rresponde examinarlo después.

B) La cuestion de si el ordenamiento juridico cambia a conse-
cuencia de una transformacion social ha preocupado a algunos pocos
juristas, entre ellos los més finos y sensibles espiritus juridicos de
nuestros dias, pero sin llegar a ser objeto de una respuesta satisfac-
toria.

Frente a la respuesta negativa —el ordenamiento juridico ni cam-
bia ni tiene por qué cambiar a consecuencia de los cambios sociales—
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€l profesor Diez Picazo ha demostrado que la experiencia histdrica
€s una evidente experiencia de cambio y de progreso juridico (“el De-
recho romano fue ura obra ingente en continua transformacién a lo
largo de su vida”). El problema no es si el ordenamiento juridico
-cambia o no cambia, sinoc cémo cambia y qué es preciso que ocurra
para que cambie. Todo dependerd de lo que es para nosotros el or-
denamiento y las normas de derecho. Pero, ademas, el cambio social
incide en la sociedad entera, imponiendo un continuado reajuste de
la vida juridica: la vida juridica espontdnea reacciona casi de inme-
diato creando sus propios cauces, y en definitiva lo mismo ocurre
con cl fenémeno de la “interpretacion” evolutiva o adaptadora. Esta
interpretacion evolutiva o “de reajuste” parece irrecusable, pero ;c6mo
funciona? Depende, en gran med.da, de la tipologia del cambio social:
cada tipo de mutacién requerird una peculiar forma de tratamiento.
Propone €l profesor DiEz Picazo los siguientes casos:

1.9 El cambio politico o en el orden constitucional.

2.° EIl cambio legislativo: una nueva norma provoca una reac-
«€ion en cadena, ante la cual el ordenamiento debe ser coordinado y
armonizado (lo que es funcion del intérprete, guiado por la confor-
midad o no con el sentido general de los principios).

3.9 El cambio tecnoldgico (maquinas automaticas, construccion
-con material traslicido, facturacién electrénica, reservas de plazas, et-
cétera): los nuevos fenémenos determinan comportamientos y acti-
vidades, y el problema es resolver si estos nuevos hechos son o no
auténticas “lagunas legales” [migraciones interiores, matrimonios de
extranjero y espafiola o viceversa, irrupcién del turismo y desfase
del sector “servicios”, ejercicio del comercio por mujer casada (bou-
tiques), inversiones de extranjeros, etc.]. Hay una nueva problema-
tica social que, a su vez, exige un tratamiento juridico nuevo y dis-
tinto.

4.9 El cambio de la dindmica econdmica (migraciones, v gr.).

5.0 El cambio ideoldgico.

De esta resumida enumeracién de tipos de cambio social, parece
que tinicamente han influido en el Derecho de Ibiza y Formentera
aquellos tipos de cambio tecnoldgico y de dindmica econdmica. Ello
equivale de hecho o puede equivaler: a un aumento de conflictos de
-vecindad civil, a la progresiva ampliacién de la autonomia patrimo-
nial de la mujer casada en Ibiza y Formentera, a una pulverizacion
.del estatuto familiar tradicional de las islas (por el trabajo fuera de
casa de casi todos los miembros de la familia), a una paulatina. con-
‘versiéon en urbano del suelo rdstico, a la supervaloracién de los ca-
‘minos de acceso a las fincas rusticas, a la extensién de la zona ma-
ritimo-terrestre, entre otros supuestos posibles.

Ante el impacto de todos estos hechos, el ordenamiento juridico
se hace eco del cambio social y los refleja. Todos somos testigos de
una o varias de estas repercusiones en la practica juridica de todos
los dfas. Por eso mismo nuestra funcién aqui y ahora ¢s meramente

9
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“notarial”: dar fé, constatar algo que ya ha ccurrido, y si el legisla-
dor permaneciere inmdvil hemos de intentar el “reajuste” de la vida
social con una labor de interpretacién “de readaptacién”.

IV. EL DERECHO LEGITIMO (EL. VALOR DE LAS NORMAS.
DE LA COMPILACION DESDE EL NIVEL DE JUSTICIA)

Corresponde en este apartado examinar bajo el aspecto filosdfico
—como totalizacion trascendental critica de la realidad empirica— sk
las normas de la Compilacién referentes a Ibiza y Formentera som
justas. El criterio de justicia debe ser lo mas objetivo posiblé y tender
al reconocimiento de que el valor supremo para el Derecho es la dig-
nidad de la persona humana.

Asi las cosas, parece cabe formular una distincién entre aquellas.
normas de la Compilacién cuya legitimidad radica en la misma natu--
raleza de las cosas, y otras en que ello es més discutible al producir-
se la aplicacién de la norma.

Dentro del primer grupo podemos incluir todas las del titulo re--
lativo a las Sucesiones.

Dentro del segundo grupo, cabe sefialar como supuestos de du-
dosa legitimidad los resultados a que conduce una defectuosa apli--
cacién de las normas referentes a la intervencién de la mujer casada
en el ambito judicial y extrajudicial, a la vecindad civil y a la sociedad:
rural,

Para poder concluir acerca de la legitimidad de alguno de tales
resultados, no tenemos més opcién que proceder a un anilisis de las.
distintas “valoraciones” de los conceptos en juego.

Dicho analisis de las normas de la Compilacién entrana el abor--
dar el problema de justificacion de la validez de dichas normas. La
Ponzncia, ante la disyuntiva “iuspositivismo-iusnaturalismo”, trata
de encontrar una via media, decidiendo que es mds justo y ben gno-
entender las normas en examen de la mancra que lo hace porque asi
lo exigen las formulacionss de “valores” vigentes en la comunidad en.
que hoy vivimos.

La posicién de la Ponencia como intérprete en su labor critica de-
las normas en examen s¢ verd obviamente afianzada tras el andlisis.
pormenorizade de los hechos sociales en los apartados precedentes.
El andlisis partira de la “ratio legis” ordinaria ds cada norma y de
su vinculacidn al sistema juridico. La problemética de estas normas
deriva —como dijimos— de los resuitados a que conduce la aplica-
cion de las mismas; la causa principal de estos problemas e¢n la apli--
cacién de la ley son los defectos legislativos (ambigiiedad, indetermi-
nacién del contenido de la Iey, antinomias, silencio, oscuridad o
insuficiencia, inadecuacién, contradicciones, etc.). Habrd que examinar-
en cada supuesto cudl es el tipo de defecto legislativo y qué remedio.
cabe apuntar,
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En esta formulacién critica seguimos el mismo orden enunciado
en el apartado TI. Las normas a examen son, pues, las siguientes:

1.8)  Disposicién adicional

La norma establece que “la Comisién Compiladora formulara...”.
Graves dudas suscita la interpretacion de esta norma, cuyo encaje en-
tre los supuestos de silencio o insuficiencia de la ley no es muy claro.
Creemos que, més que una interpretacién correctora del tipo exten-
sivo, lo que cabe postular abiertamente es un cambio legislativo: serd
la dnica forma de evitar una fuente incesante de problemas y roces
de competencia en el futuro.

Se postula un cambio muy simple, en el sentido de que dicho
inciso inicial diga “La Comisién Compiladora de CADA ISLA for-
mulard “...Los argumentos a favor del cambio postulado son estos:

1) Las palabras de la Exposicién de Motivos de que “la Co-
misién reconoce la vigencia actual de un estado de derecho ‘“con-
suetudinario coexistente” en ambas islas menores, que constituye un
ESTATUTO propio...” (subrayado nuestro).

2) La diccion del articulo 2, parrafo 2.9, que al hablar de la in-
terpretacién de Ja Compilacién se remite a “la tradicion juridica ba-
lear encarnada en las antiguas leyes, costumbres y doctrina de que
aquéllas se derivan”. La misma 16gica y el sentido comiin nos dicen a
gritos que la tradicion y las costumbres estin referidas a las “loca-
les”. o, de otro modo, “insulares”, peculiares de cada isla. Nada tienen
que ver Menorca ni Ibiza con Mallorca, ni por el origen de sus nor-
mas ni en la vigencia e interpretacién de las mismas. Precisamente la
nota tipica COMUN a “lo balear”, como prototipo de las islas, es su
INSULARIDAD, enmarcada geogréifica e historicamente con rasgos
distintos para cada isla.

3) El mismo legislador reconoce “la diversidad de regimenes”
para cada isla, que no es obsticulo a que la Compilacién como LEY
o norma unitaria general en su aplicacion a las islas tenga una es-
tructura FORMAL Hnica.

4) El proceso de claboracién de las normas juridicas tienen aqui
especial relieve, ya que el origen CONSUETUDINARIO de las es-
pecialidades civiles forales impone necesariamente al intérprete y al
legislador 1a referencia a instituciones o zonas territoriales determi-
nadas.

5) La prictica juridica de cada isla es la que determina <on
exactitud el valor de la costumbre local. Su valor como hecho vivido,
como experiencia, es insustituible, infungible.

2.8)  Articulo 1

De nuevo nos encontramos ante un supuesto en que la diccidn del
legislador no es muy feliz: dice que el “El Derecho civil especial de
Baleares tendra aplicacién en el ambito que comprende la actual ju-
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risdicciéon de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca”. ;Qué
quiere decir aplicacién en el dmbito? Parece que lo 18gico es la referi-
bilidad al territorio constituido por las distintas islas: entonces el ar-
ticulo sobra, por superfluo. Si por “aplicaciéon” se entiende la sujecion
de las personas o bienes que estin DENTRO de dicho territorio, nos
tememos que el texto legal, a mas de insuficiencia, peca de inadecua-
cién técnica: la Compilacion ACTUA sobre personas y cosas existen-
tes FUERA. del territorio balear y NO ACTUA sobre personas y cosas
sitos DENTRO de las Baleares.

De otro modo, el legislador OMITE toda referencia a los esta-
tutos personal, real y formal en Baleares y para los baledricos o in-
sulares, asi como a la determinacién de la vecindad y de quiénes son
tales en relacién con los demds territorios y personas de diferente
legislacion civil. Todo ello podria facilmente subsanarse sin mas que
SUSTITUIR todo dicho articulo 1 por una norma equivalente a la
del actual articulo 3 de la Compilacién de Catalufia,

3.23) Articulo 2, pdrrafo 2.9

1. Las norma establece, segiin vimos, respecto a la interpreta-
cién de los preceptos de la Compilacién, que “se tomard en conside-
racién la tradicién juridica balear...” Cabe decir de esta norma lo
mismo que hemos expussto respecto a la Disposicion Adicional: la
Unica forma de evitar una fuente incensante de problemas es un
cambio legislativo, en el sentido de que tal inciso diga “se tomard en
consideracién la tradicién juridica de CADA ISLA encarnada en...”.

Los argumentos vendrian a ser similares a los expuestos ante-
riormente, y no vale la pena insistir en ello, a los que nos remitimos.

2. Sin embargo, no terminan aqui los problemas que dicho ar-
ticulo plantea. Al aludir al valor INTERPRETATIVO de las cos-
tumbres vigentes parece que se quiere aludir por el legislador a que
dicho valor nace del hecho de insertarse en ¢l sistema de la Compi-
lacién, a modo de canon hermenéutico a usar en la interpretacién
“sistematica”. Que esto debe ser asi resulta de un atento examen de
la finalidad de “integracién” en un futuro Coédigo general que las
Compilaciones tienen: al proyectarse la Compilacidn sobre el Dere-
cho consuetudinario vigente A SU PUBLICACION se pretendia un
efecto semejante al que la Codificacidn se propuso respecto a los
usos y costumbres del antiguo Derecho de Castilla, esto es, la “defini-
cién” precisa de las costumbres VIGENTES que convenga conservar,

Cabe decir, con LALAGUNA que, en general, la fijacién del Derecho
foral consuetudinario implica la derogacién de las costumbres sobre
las que el respectivo texto compilado guarda silencio: esto es claro
para Catalufia, BALEARES y Galicia (el subrayado es nuestro). Asi,
en nuestro caso la DISPOSICION FINAL 1.2 (“las normas del Dere-
cho civil especial balear escrito o consuetudinario, principal o suple-
torio, vigentes a la promulgacién de esta Compilacién, quedan sustitui-
das por las contenidas en ella”) equivalia a certificar la muerte de las
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costumbres locales EXISTENTES en 1961 y no aludidas en la Com-
pilacién.

Pero no es esto lo mas importante. El aspecto més notable del
gran cambio operado en nuestro Derecho civil por obra de las Com-
pilaciones es, no tanto ¢l hecho mismo de la Codificacién de los De-
rechos forales y su aproximacién en tantos puntos al Derecho comin,
como las condiciones favorables que con tal cambio. se han creado
para una influencia reciproca entre los sistemas del Derecho especial
y el sistema general representado por el Cddigo civil. Por de pronto,
en lo que atafie a la COSTUMBRE -——sigue LALAGUNA— esto se tra-
duce en la insercion de! antiguo REGIMEN juridico consuetudinario
de cada territorio DENTRO del régimen consuetudinario general. En
una medida considerable, la costumbre “forai” se encuentra ahora
en el marco de los articulos 5 y 6 del Cédigo civil.

La consecuencia evidente es que, en defecto de costumbre, habra
que acudir a los “principios generales del derecho”, bien estén expre-
samente formulados, bien su formulacidon deba inducirse del conjunto
de sus manifestaciones virtuales en normas escritas o consuetudi-
narias,

3. La remisién a la COSTUMBRE e¢s, por tanto, distinta en el
supuesto del parrafo 2.9 del articulo 2 y en la Disposicién Final 1.2,
En el primer supuesto, es una remisién que trata de resaltar el VA-
LOR que tienen los principios juridicos tradicionales de cada isla para
la interpretacién de las disposiciones compiladas: es una remision
GENERICA E INDETERMINADA. En el segundo supuesto, de la
DISPOSICION FINAL, 1.2, la remisién es CONCRETA y DETER-
MINADA: a costumbres VIGENTES; el sentido de esta remisién pa-
rece ser el mismo que el de la remisién a la costumbre o a los usos
locales que el Cddigo civil hace en determinadas materias, pero la
férmula derogatoria del articulo 1.976 es distinta a la empleada en la
Compilacién; en principio, se debe concluir que todas las costum-
bres VIGENTES en Baleares al tiempo de entrar en vigor la Com-
pilacién respectiva y que no se han mencionado en el texto compi-
lado han sido derogadas. )

4. Queda excluido de nuestro estudio ¢l examen del problema
dc la admisién de la costumbre como fuente de derecho PARA EL
FUTURO. Entendemos se aplicard la normativa del Cddigo civil.

4.2y  Articulo 66

1. Esta norma es un ejemplo claro de las limitaciones que im-
pone a la ley, como a toda realidad contingente, el paso del tiempo.
Tanto en su primer apartado como en ¢l segundo, los conflictos de
intereses desde el lado de la realidad dejan al descubierto una si-
tuacion de “crisis” de la ley (silencio, inadecuacién o insuficiencia).

La inadecuacién o insuficiencia de la norma —en su primer pd-
rrafo, relativo a las capitulaciones matrimoniales— se nos ha hecho
patente al analizar la inter-relacién “cambio social-cambio juridico”



858 José Cerda Gimeno

y seiialar ¢l paulatino descenso del nimero de “spolits”, el impacto
del fenémeno turistico en una economia agraria patriarcal, el aumento
.de las migraciones interiores y de los conflictos de regionalidad.

El silencio de la norma —en su 2.° pdrrafo, respecto del régimen
legal supletorio— ha hecho brotar la confusién y las polémicas, no
siempre en buenos términos, en torno a la necesidad o no de la Ii-
cencia marital. Dado que el punto controvertido en tema de “licencia
marital” es merecedor de un mdas detenido examen, aqui hacemos
una referencia somera al mismo y nos remitimos al epigrafe siguiente.

2. En consecuencia, concretindonos aqui al primer pdrrafo de
este articulo, observamos que si cn algin campo ha tenido especial
Tepercusion toda la serie de cambios sociales ha sido precisamente en
£ste de las capitulaciones matrimoniales. La no aplicaciéon de esta
norma —como la de su equivalente en el Cddigo civil— articulo
1.315— puede indicar que es la suerte o destino normal de toda ley
“insuficiente”, atendidas las circunstancias de la realidad social actual.

Que es “insuficiente” la norma examinada no equivale a que sea
una ley “inadecuada”: al menos, si resulta adecuada para los supues-
tos que regula. Pero si cabria sefialar una cierta inadecuacién “téc-
nica” de esta norma, ya que lo que la realidad social demanda im-
periosamentz y necesita es una regulacion MODERNA de las
capitulaciones matrimonales,

Bien la consideremos insuficiente, bien inadecuada en su técnica,
la norma del pdrrafo 1.° del articulo 66 estid pidiendo un cambio le-
gislativo. No cree la Ponencia que sea necesario insistir aqui en la
oportunidad de disponer de un instrumento juridico adecuado que re-
solviera los graves problemas dz las separaciones conyugales, con-
flictos inter-regionales, matrimonios de espafiol-extranjera o viceversa,
entre otros posibles. Y, sin embargo, tenemos a mano ese instrumento
juridico, hoy en trance de posible y deseable revisién: las capitulacio-
nes matrimoniales.

La Ponencia estima posible postular la reforma de este primer
parrafo en el sentido de afiadir la frase “antes del matrimonio o du-
rante el mismo” después de la palabra “spolits”. Esta postura apa-
rentemente revolucionaria tiene, no obstante, a su favor los siguien-
tes argumentos:

1.2 El precedente de la Compilacién catalana (art. 7), en defi-
nitiva elemento “interpretativo” de gran fuerza, en base a ser el De-
recho cataldn el origen del consuetudinario Derecho de Ibiza y For-
mentera.

2.0 El valor testimonial de la practica juridica, que nos estd
demostrando el desuso de los “spolits” y cémo los graves conflictos
familiares ante la inexistencia oficial del divorcio carecen de solucidn.
Solucién féacil, agil, econémica y juridica que es la aqui propuesta.

3.9 El valor testimonial de la mejor doctrina cientifica del pais
(DE LA CAMARA, etc.), que aboga en sentido de demandar una sotu-
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cién a los supuestos de separacién de hecho en el régimen de ga-
nanciales.

4° FE| ejemplo perenne de la jurisprudencia romana, usando
del procedimiento técnico conveniente ante los nuevos casos que la
realidad presentaba.

5.9 El valor testimonial del “Anteproyecto” sobre supresién
de limitaciones de la mujer casada, elevado en 1972 a la Comision
de Codificacién.

6.9 La debilidad de los argumentos tradicionales en contra de
unas capitulaciones matrimoniales DESPUES del matrimonio, que no
tienen razén de ser si se confia la proteccion de los terceros a un
adecuado sistema registral que recogiese los capitulos otorgados.

5.8y Articulos 78 y 80

1. El Anteproyecto elevado en 1960 por la Comisién de Juristas
de 1biza a la Comisién General de Codificacién, elaboré cuidadosa-
mente el Titulo relativo a las Sucesiones, cuya mejor alabanza es
consignar que fue respetado por dicha Comisién en su totalidad. Por
tanto, y a la vista de las inexistentes cuestiones suscitadas, no parece
prudente retocar ninguno de los preceptos de dicho Titulo, que si-
guen cumpliendo en la realidad social su misién de prevenir los po-
sibles conflictos de intereses.

2. Ello, no obstante, en tema de sustituciones fideicomisarias,
-cabria afiadir al articulo 78 un segundo parrafo, recogiendo el con-
tenido del articulo 28 actual o remitiéndose al mismo. Este inciso,
relativo a los “hijos puestos en condicién”, de uso frecuente en testa-
mentos y “spolits” de hace algunos afios, puede resultar 0til y evi-
‘tar posibles litigios. Precisamente en el Anteproyecto de 1960 elabo-
rado por la Comisién de Ibiza (art. 13) se recogia una norma idén-
tica a la del actual articulo 28 referido a Mallorca.

3. Del actual articulo 80 deberia excluirse el inciso que se re-
tierc a la “definicién”, voz desconocida en Ibiza y Formentera, como
ya apuntaba en 1960 la Comision de Ibiza.

6.3)  Articulo 85

Nada que objetar al contenido del precepto, que responde a la
-conciencia rural de las islas menores, cuando el padre otorga testa-
mento instituyendo heredero y consignando este especialisimo de-
recho de habitacién para el o los hermanos solteros que vivan en la
«casa paterna. Habitacién “amb porta fora” equivale asi a “habita-
¢ién independiente que cierre con llave”, en la diccién del legislador.

Lo que cs desacertado es una parte del inciso final del precepto,
que dice “y, en lo referente a las necesidades del habitacionista...”.
Creemos que el legislador ha equivocado la diccién; no es mera ora-
cibn “demostrativa” o “indicativa”, sino CUANTITATIVA, ya que
debiera decir “y, en lo SUFICIENTE a las necesidades del habita-
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cionista”’. Asi venia en el Anteproyecto elaborado en Ibiza (art. 3.9),
recogiendo la secular préctica de las islas plasmada en los documen-
tos notariales.

También cree la Ponencia que no es adecuada la palabra “por-
che”, bien que usada asi en ¢l Anteproyecto elaborado en Ibiza:
por la razdn obvia de que una cosa es “porche” entendida en lengua
castellana; y otra cosa es la palabra ibicenca. En efecto, en el dialecto
local se dice “porxu” o “porcho”, cuya traduccién al castellano resul-
ta dificil, ya que equivale a “recibimiento”, hall o entrada a la casa.
payesa. Propone la Ponencia rectificar la diccién y usar la més ido-
nea de “porxu”,

7.2)  Articulo 86

La norma aparece claramente formulada. Sin embargo, el proble~
ma se centra en su “eficacia”, de un lado, y en su “legitimidad” de
otro.

1. En orden a su eficacia: la introduccién, en la vida prictica,
de la RENUNCIA de]l “mejoral” al derecho de retracto caso de venta.
de la finca, ha hecho que el precepto contemple supuestos que 2n la
vida real no acaban de encajar con el espiritu de la norma. S:gin
Costa RaMON, las costumbres que rigen esta “sociedad rural” tienem
una antigiiedad de siglos, se repiten sin variacién y son respetadas
por todos, resolviéndose las cuestiones sin necesidad de contienda ju-
dicial. Pero, ;qué es exactamente ésta que la Compilacién ltama “So-
ciedad Rural”? jArrendamiento? ;Aparceria? ;Sociedad civil de Ex-
plotacién? ;Un ente hibrido?

Yo creo que la cosa era muy clara: Costa RAMON recogié y pusor
por escrito la costumbre local acerca de la “APARCERIA”. Esto fue
en 1946. Pero luego vino el Reglamento de 29 de abril de 1959, de-
sarrollando la Ley de 15 de marzo de 1935 sobre “Arrendamientos
Ruisticos”, con dos preceptos claves, muy claros: uno (art. 1, 2.9), di-
ciendo “que a Jos efectos de la legislacién especial de arrendamientos
rsticos, tendrdn la consideracion de arrendamientos TODOS los ac-
tos y contratos, CUALESQUIERA que sea su denominacidn, por los
que voluntaria y temporalmente una parte ceda a otra el disfrute de
una finca ristica o de alguno de sus aprovechamientos, mediante
precio, canon o renta, ya sea en metilico, ya en especie, o en ambos
casos a la vez, y con ¢l fin de dedicarla a la explotacién agricola o
ganadera”; el otro (art. 43, 1.°), que expresa que “por el contrato
de aparcerfa el titular o titulares de una finca rustica ceden temporal-
mente o conciertan con una o varias personas el uso o disfrute de
aquélla o d= algunos de sus aprovehamientos, conviniendo en re-
partirse los productos por partes alicuotas...”.

La aplicacién de dicho Reglamento a “todos los contratos de arren-
damiento de fincas risticas”, que “se someteran” a dicha reglamenta-
cién, imponia como resultado practico —por ser ley “de orden publi-
co” la legislacién arrendaticia— la recepcién de sus preceptos em
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todo el territorio nacional, atin con variedades consuetudinarias tipicas.
sobre “aparcerias”. En consecuencia la entrada del articulo 16 del
Reglamento, otorgando derecho al retracto al aparcero caso de trans-
misién a titulo oneroso de una finca ristica arrendada, era forzosa..
La reaccion de la practica juridica fue fulminante: renunciando "al
retracto el “mejoral”, la cosa quedaba resuelta.

Ahora bien, jen qué se nos convirtié la “aparceria” ibicenca? Lo:
que SIEMPRE fue aparceria, jlo scguia siendo?, ;quedaba suprimido?

2. En orden a su legitimidad: el problema vino a resolverse por
st sélo, cuando en 1960 la “Comision de Juristas” elevé su Antepro--
yecto. Se acordd (art. 34 y siguientes del Anteproyecto), plasmar en
el articulado de la Compilacion el equivalente de lo que ERA la
“aparcerfa” ibicenca, pero dandole otro nombre: “Sociedad Rural”.
Resolviase asi la cuestion de su “legitimidad”, pero olvidése la “efi-
cacia”: el instituto regulado en la norma, estd bautizado, pero no anda
ni funciona. Ha quedado desvirtuada la costumbre local con la apa-
ricién del nuevo instituto juridico, pero éste tiene un “contenido” al
que se cita por remisién a la normativa de Menorca.

Si no e¢s la tradicional aparceria, ;qué es? ;En qué consiste esa
“Sociedad Rural”? Nadie parece saberlo. Yo me pregunto si vale la
pena, si es justo y adecuado a la realidad actual, mantener una “fic-
cion” de lo que quiere ser lo que “era”,

La norma es legitima, pero ha decaido su eficacia. Ante ello sélo
caben dos soluciones: o se propugna su supresién, sin mas, dando
ejemplo de un sano realismo juridico, o se estima conveniente retocar
la normativa con una adaptacién a lo actual, problema arduo en el
que no puedo entrar. En resumen: ;jsupresibn o mantenimiento con
reforma parcial? Mi posicion PERSONAL se inclina por lo primero,
pero la “Comisién” quizd tenga otras ideas més adecuadas.

8.2) Disposicion final, 2.¢

Esta norma aparentemente inocua puede plantear innecesarias
cuestiones en su aplicacién prictica.

Una cosa es la “integracion” en el texto compilado de todo el De-
recho foral subsistente, tanto principal como supletorio, y otra cosa
es introducir como “Derecho supletorio” las que llama “fuentes ju-
ridicas de aplicacién general”.

El problema —muy bien visto por RaiMunpo CLAR GARAU (Con-
ferencia sobre “El régimen econémico-matrimonial de separacién de
bienes”, el 28 de abril 1972), analizando las relaciones “Cédigo civil-
Derecho foral”— puede ser grave, pero puede implicar una revitali-
zacién del Derecho foral. Deberia haberse cuidado la redaccién del
precepto y evitar hacerle decir lo que no fue propésito del legislador:
que rijan las fuentes de aplicacién general QUE SE OPONGAN a lag
normas de la Compilacién en lo no previsto en ésta.

Parece que esas llamadas “fuentes juridicas de aplicacién general”
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equivalen a las antes llamadas “leyes generales” por su aplicacion.
Como quiera que el nimero de estas leyes “extravagantes” mads alla
del Cédigo civil es elevado, convendria indicar que la OPOSICION
puede provenir simplemente del presupuesto COMUN en todas di-
chas leyes: que el matrimonio se rige por las normas de la sociedad
de gananciales. Presupuesto éste que cae por tierra en estas islas. Por
tanto, no parece descabellado seguir la opinién de R. CLAR, exigiendo
una diccion mas cuidada en esta norma.

V. EL PROBLEMA DE LA LICENCIA MARITAL

A) LA DIMENSION NORMATIVA

Aludimos antes a la norma contenida en el pdrrafo 2.° del articu-
lo 66, puss su silencio sobre este punto ha desencadenado una viva
y latente polémica entre nosotros. :

1. No es ocioso preguntarnos si el legislador ha callado, o sea,
si existe REALLMENTE un “silencio” de la ley: de existir, habria
que indagar €1 PORQUE de ese silencio, esto es, si la falta de regu-
lacién del supuesto se debe a un olvido o a un propédsito “delibera-
do” del legislador; y en el Gltimo caso, cabe preguntarnos si tras ese
propésito “deliberado” hay sélo una “limitacién” de la ley o una in-
tencion definida de excluir el supuesto en cuestién del campo de apli-
cacion de ciertas normas. )

La Ponencia entiende que EXISTE ese silencio de la ley como
paso mas idéneo para seguir ¢l razonamiento, pero nos parece que no
hay una especial “deliberacién”, sino un simple olvido. La razén es
muy clara: el Anteproyecto elaborado en Ibiza (art. 20) recogia en
un precepto toda la normativa del régimen de separacién de bienes
y ademas lo relativo a la Presuncién Murciana; el Anteproyecto ela-
borado por la Comisién de Codificacién (art. 4) recogia en un solo
precepto el régimen de separacion de bienes, aplicable EN TODAS
LAS ISLAS; al sufrir en las Cortes las inevitables modificaciones, por
venir la Compilacién constituida “formalmente” por tres Libros, uno
para cada isla, aquel articulo 4 se desdoblé en otros dos (los 3 y 4
actuales), y qued6 para Ibiza y Formentera una normativa escueta,
que parece implicar una remisién a las normas de Mallorca; queda
reafirmada esta idea en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto
de la COMISION DE CODIFICACION, en la que SIN DISTINGUIR
y respecto del régimen econémico-conyugal, dice ‘“‘se proclama con
mayor energia la autonomia patrimonial de AMBOS consortes en el
régimen legal de separacién de bienes”.

Dz ser esto, segin creemos —UN SILENCIO—, debido a los
retogues de Ultima hora, el remedio apropiado debiera ser la inter-
pretacién  “correctora” EXTENSIVA, aplicando el precepto a su-
pusstos NO COMPRENDIDOS en su formulacién literal, pero si en
su espiritu.
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2. No obstante, cabria apuntar la posibilidad de que el legisla-
dor no haya tenido ese olvido, es decir, que no exista ese silencio
de la ley y si mas bien una INSUFICIENCIA de la norma. En este
caso, méas que un problema de interpretacion se trata de postular un
cambio legislativo, maxime, al haber quedado la realidad alterada
notablemente por la evoluciéon de las condiciones socio-econémicas.

3. Hasta aqui nos hemos movido en el plano de la CIENCIA
DEL DERECHO o de la dogmatica juridica, ante la dimensién NOR-
MATIVA del precepto. Pasamos a los otros niveles o dimensiones
que suscitan la aparicién de la polémica: ;debe o no exigirse 1a li-
cencia marital a la mujer casada en Ibiza y Formentera sujeta al té-
gimen legal de separacién de bienes?

B) LA DIMENSION soci10L6GICA

La posicién juridica de la mujer casada ha venido siendo un re-
flejo de lo que la sociedad en la que vive le concedia o negaba. Cabe
sefialar una evolucién no rectilinea a favor de una progresiva amplia-
ci6n de su autonomia patrimonial, sino mas bien con ondulaciones
de avances y retrocesos segin el tipo de sociedad imperante. Esto es
-observable empiricamente en la historia, tanto en la universal como
en la nacional e insular.

1. Los mdas antiguos tipos de sociedades humanas comprobados
apuntan a un tipo de sociedad patriarcal y agraria, en que el predo-
minio del varén es absoluto. No es asi de extrafiar que las més anti-
guas civilizaciones conocidas de la cuna babilénica (Coédigo Hammu-
rabi, Pentateuco) reflejen esz predominio varonil y la sumision de la
mujer. La cosa es menos clara en las civilizaciones menos estudiadas
‘(Antiguo Egipto, pre-incaica, etc.), cuyo origen es menos conocido.

2. La civilizacidn greco-romana no hizo sino recoger alguna de
las pautas suministradas por el influjo oriental, (Leyes de Solén y
‘Esparta, Leyes de las XII Tablas). Sin embargo, es sabido que en la
vida diaria los hechos no coinciden precisamente con los rigidos pre-
ceptos juridicos; asi, EspIN CANOVAS cita a Tacito (Annales, II1.33.20)
al referir que “las mujeres, constrefiidas en otro tiempo por las
leyes, deshechos ahora esos vinculos, gobiernan la familia, el foro y
el ejército”.

La evolucién del Derecho romano permite distinguir, como todos
sabemos, entre el Derecho llamado “clasico” y el “justinianeo”. No
es éste el lugar para detencrnos en un estudio detallado de la situa-
cién de la mujer casada en uno y otro sistema normativo. No obs-
tante, creo necesario aludir aqui a un hecho curiosamente no tenido
en cuenta por los autores de las Baleares que se han ocupado de los
origenes de nuestro Derecho consuetudinario. El hecho es la domi-
nacion bizantina en las islas, concretamente sobre Ibiza. ;Cémo re-
percutié el Derecho de Justiniano y hasta qué punto sobrevivié? Es
esta una incégnita ante un hecho importante, que alguien debera des-
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pejar algun dia. No creemos que el Imperio bizantino tuviera tiem-
po para enviar a “provincias” los textos del “Corpus iuris civilis”.

Volviendo al Derecho romano, cabe resaltar que el matrimonio
creaba a la mujer una situacién juridica no uniforme, ya que bien po-
dia conducirla a una situacién de mayor sujecién (matrimonio “cum
manu”) o bien ser irrelevante (matrimonio “sine manu”). De esta
situacién de la mujer “sui iuris” o independiente en el matrimonio
“sine manu” arranca el comienzo de la autonomia patrimonial de la
mujer casada y, al parecer, aqui radica el origen remoto del régimen
econémico-matrimonial de separacién de bienes.

Al final de la evolucién del Derecho romano, dice EspiN, por el
influjo ético del cristianismo, la posicién de la mujer, si no de abso-
luta igualdad con el hombre, tampoco es de manifiesta inferioridad.
En la realidad social esta sitvacion d: autonomia respondia a una
efectiva. autonomia de la mujer.

3. La invasién de las distintas tribus bdrbaras supuso un retroceso
en la condicién de la mujer casada. Aunque carecemos de datos con-
cretos, parece 16gico suponer que lo mismo debid ocurrir con las islas,
que fueron objeto de las correrias del vandalo Genserico, antes de
su paso a Africa,

4. La invasién musulmana de la peninsula, y luego de las islas,
nos parece que debié influir desfavorablemente en la condicion de
la mujer casada. El sistema normativo de los califas abbasidas, con
notable influjo de las rigidas leyes de la doctrina “maliquita”, es ob-
servable en los testimonios que nos han legado los autores arabes.
Otro hecho notable, pese a las diversas peripecias de invasiones, con-
quistas y reconquistas de musulmanss (rey de Denia), escuadra pi-
sana, etc., es la inexistencia de restos documentales en las islas. El
trabajo notable de investigacién de don ANTONIO COSTA RAMON para
este periodo no ha tenido continuadores. La incdgnita es ;cOmo un
periodo de tiempo de casi 700 afios se desvanece sin dejar huellas?

En consecuencia, creemos hipOtesis prudente y probable la de
considerar que la situacién de la mujer casada fue de absoluta suje-
cién al marido, conforme a la “Sunna” y al influjo de Malik. Cree-
mos poco probable q,ue el origen proximo del régimen de separacion
de bienes resida en las llamadas ‘“costumbres holgazanas” cordobe-
sas; esta afirmacién del admirado maestro CASTAN estd desprovista de
tado fundamento y no resiste al menor analisis. Estd comprobado que
entre las instituciones juridicas de la Espafia musulmana nadie ha
hablando de tales “costumbres” en el Califato de Cérdoba. Asi, LEvy-
PrROVENCAL (“Espafia musulmana”, dirigida por don Ramo6n Menén-
dez P.dal).

4. Con la iniciacién de la llamada “Reconquista”, cabe decir con
De CasTrRO que “en el Antiguo Derecho histdrico espaiiol, no se ve
una linea clara ni una direccién dominante: junto a disposiciones
que presuponen la plena capacidad juridica de la mujer casada, hay
otras que se la niegan. En general, la situacién personal de la mujer
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es regulada por ¢! uso, mientras que su capacidad patrimonial, mayor
o meznor, resulta del régimen de los bienes conyugales en los distintos
territorios...”.

Parece probable la hipétesis de que la condicién juridica de la
mujer casada iba mejorando necesariamente cuando la repoblacion
del territorio peninsular reconquistado exigié el traslado masivo de
pobladores en sentido Norte-Sur de la peninsula. La imperiosa ne-
cesidad de llenar los huecos que la expulsion en masa de los habitan-
tes musulmanes dejé en el valle del Guadalquivir, junto a otras di-
versas causas, debié originar la necesidad de privilegiar y dotar de
amplia “libertad civil” a los repobladores todos, mujeres incluidas.

Al terminar las necesidades de la repoblacion y, sobre todo, la
afirmacién del estilo “tradicional” de vida en Castilla, con la conso-
lidacién de la “morada vital” castellana, debieron originar la con-
sagraciéon de la potestad marital. La nocién de “morada vital” de
AMERICO CASTRO es un concepto fundamental, adaptado por los histo-
riadores (REGLA) y aun por pensadores ajenos (LAIN ENTRALGO). Al
absorber la “morada vital” castellana, rasgos del vivir —convivencia
habitual— de arabes y judios, explicaria la “descalificacién” juridica de
la mujer (consecuencia quiza del cardcter sacral del Derecho familiar
-del Talmud y la Sunna) y la concepcién eminentemente “patriarcal”
«de la familia en una y otra civilizaci6n.

Reflejo de lo expuesto (variaciones en la normativa de este perio-
do) cabria ver en los distintos Fueros municipales, Fuero Juzgo y Las
Partidas. Asi, es curioso ver como no aparecen limitaciones para la
‘mujer en sus bienes parafernales en la legislacion alfonsina. Hay que
llegar al cardcter autoritario del tono de vida politico de la Espafia
.de los Reyes Catdlicos —con las Leyes de Toro, como reflejo juri-
dico (Leyes 54 y siguientes)— para asistir al nacimiento de la “po-
testad marital”.

5. ¢(Qué ocurrié en este intervalo en Ibiza y Formentera? La
reconquista por Jaime I supuso dar entrada al derecho escrito y con-
suetudinario cataldn, que es €l origen proximo del Derecho de las
islas menores. Este hecho, al parecer sin relieve, es fundamental y
determina como consecuencia que en las islas menores es desconocido
el “régimen de gananciales” del Derecho de Castilla. También cabe
suponer que no fuese muy sentida la necesidad de licencia marital,
pero no tenemos datos en que apoyarnos.

La evolucién posterior del Derecho consuctudinario de las islas
Pitivsas sigue una linea regular clara, en contraste evidente con el De-
recho de Castilla. Hemos de esperar a la llegada de Felipe V para
ver el primer choque entre la onda expansiva del Derecho castellano
0 “real” —que no es el Derecho “COMUN”, término reservado al
“Derecho romano”, supletorio en las distintas regiones, con sus leyes
propias— y el Derecho de las islas.

Habria que sefialar el jalonamiento de hitos importantes demo-
grdficos, que estimamos debieron influir notablemente en el Derecho
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consuetudinario de las islas. Asi, con BARCELO, cabe sefialar: el aban-
dono de las islas por los musulmanes o su esclavizacién; el reparto
de las islas entre los “repobladores™” catalanes; la ausencia de moris--
cos (J. REGLA), sin los problemas que ocasionaron en Aragén, Va-
lencia y Murcia; las pestes de 1348, 1375, 1384, 1467, 1475, 1493
y 1552; la concentracién de la propiedad de la tierra en muy pocas.
manos (la aristocracia terrateniente); la formacién de una clase pobre
de “nuevos labradores” que se establecen precisamente en el campo;.
la pérdida del valor comercial de las islas, con el desplazamiento.
del comercio maritimo hacia el Atlantico y el nuevo mundo descu-
bierto; la aparicién intermitente de los corsarios y piratas; luchas en-
tre constitucionalistas y absolutistas; establecimiento de lineas régu-
lares de navegacién en 1833 (!) con la peninsula; etc.

De los datos recogidos por BARCELG (“Evolucion reciente y estruc--
tura actual de la poblacidn en las islas Baleares”, 1970), cabe de-
ducir que para el afio 1787 (la poblacién de Ibiza y Formentera
se calculaba en 13.637 personas), podia haber entre 3.000 y 4.000
“casas” o familias. La pobreza de las islas, unida a otra serie de cau--
sas “extrinsecas”, determinan el origen de la “emigracién” a ultramar,
que es la caracteristica fundamental de la “dindmica” de la pobla-
cién insular.

Durante todo este largo periodo de tiempo que va desde Jaime F
a comienzos de este siglo, creemos que la condicién juridica de la
mujer casada no debié sufrir muchas alteraciones. Parece evidente
que por cierto tiempo fue asistida de la “licencia marital” para casi
todos los actos de la vida juridica: asi figura en escrituras notariales;
conservadas en el protocolo histérico del distrito. Pero una cosa es:
que en escritura se recogiera (ja partir del siglo x1x?, ;y antes?), los
que pudo darse muy bien con la prictica “asimilada” por notarios.
no origanarios de las islas y otra cosa es que ANTES del siglo xix
existiera como ‘“‘costumbre” la licencia marital. El tema es muy inte-
resante y huérfano de estudio.

6. En el Derecho castellano, entre tanto, la practica y la Ju-
risprudencia —hasta bien entrado el siglo Xxix— entendieron que se:
mantenia la vigencia del Derecho de Las Partidas y, por tanto, la
capacidad de la mujer casada de administrar sus bienes.

Con todo, cabe decir que, pese a las heroinas de nuestro teatro:
clasico, la posicién de la mujer fue de absoluta subordinacion a la
primacfa del var6én. Gran influjo tuvo la aparicidén del “régimen de
gananciales”, que realmente —muy bien notado por RAIMUNDO CLAR
GarRAU—constituye un cuerpo “extrafio” dentro del sistema general
de nuestro Derecho. Por tanto, dada la difusién notable del Derecho.
castellano — vy, dentro del él, el sistema de gananciales y, con él, la
licencia marital— no es de extrafiar que fueran apareciendo conflictos
con otras parcelas del ordenamiento juridico de las regiones.

Lo sorprendente es que en una época como la codificadora (si-
glo Xix), en que la evolucién histérica parecia apuntar hacia la auto--
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nomia de la mujer casada, las ideas napole6nicas, plasmadas ¢n el
Code civil de 1804, supusieron un completo retroceso respecto al
punto evolutivo avanzado que habia scfialado el Derecho de Justi-
niano.

El Proyecto de 1851 del Cédigo civil, por el influjo de las ideas
francesas, considera a la mujer casada como una “menor de edad”.
La misma orientacién siguié el Codigo de 1889. Las posteriores mo-
dificaciones —entre ellas la muy importante de 1958— no han mo-
dificado el sistema de nuestro derecho, basado en la autoridad marital
y la cuasi incapacidad de la mujer casada.

Mayor importancia, decisiva, ha tenido la Ley de 22 de julio de
1961 —de “equiparacién juridica” de la mujer al varén en la esfera.
politica, profesional y laboral—. Esta Ley marca ya una evolicidn.
progresiva en el sistema anticuado del Cédigo, al regular con caricter
general un recurso judicial supletorio, pudiendo el juez decidir si la.
“oposicién” del marido es de mala fe o con abuso de derecho. La
censura mayor que cabe oponer a dicha Ley es que desaproveché una.
oportunidad espléndida para suprimir la licencia marital para el ejer--
cicio de los derechos en ella reconocidos.

Una consecuencia de la Ley de 1961, obligada, dice el Preim--
bulo, por “la creciente participacién de la mujer en las actividades
laborales, de gran importancia en la fase presente de desarrollo eco-
némico y social”, es ¢l Decreto 2.310/ de 20 agosto 1970, del Mi-
nisterio de Trabajo: establece la plena situacién de igualdad juridica
con ¢l hombre, y a percibir por ello idéntica remuneracién; se pre--
sume concedida la licencia marital si anteriormente la mujer viniere.
desempefiando funciones laborales; se reputa “ministerio legis” con--
cedida la autorizacién para celebrar contratos de trabajo, caso de se--
paracién conyugal de derecho o de hecho; etc.

Hasta aqui, las diversas incidencias en el ambito legislativo, origi-
nadas por los vaivenes de la situacién social en cada época histérica..

7. En cuanto al periodo més reciente del Derecho consuetudina--
rio de las Pitiusas, poco cabe afiadir a lo ya dicho.

Cuando se formula en 1960 el Anteproyecto por la Comisiéon de
Juristas de Ibiza, no es de extrailar que la ténica general de los asis-
tentes sea la “habitual” en todo el pais: consideracidén tradicional del
papel de supremacia del varén y necesidad de la licencia marital.

Durante los ultimos afios hemos asistido a la aparicién de una
serie de fiechos decisivos: lanzamiento del primer satélite artificial;
naves tripuladas por el hombre mis allid de la estratosfera; liberacion
de la fuerza de la gravedad terrestre y primer alunizaje, con regreso
a tierra; consolidacién de la television como medio técnico audiovi--
sual de ilimitado alcance; surgimiento de los Planes de Desarrollo;.
trasvase de poblacién del medio rural a la ciudad; impacto del turis-
mo, sobre todo respecto de las Baleares; la poblacion activa agricola
del pafs, que en el siglo pasado era de un 68 por 100 del total, ha
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pasado a ser, en 1971, de sdélo un 25 por 100; Espaiia ha dejado
-de ser un pais agrario, subdesarrollado, para ser un pais industrial;
la familia tradcional de corte autoritario-paternalista, ha pasado a ser
una familia “nuclear”, cuyos atomizados miembros trabajan todos
fuera de la casa; la familia campesina de las islas ha acusado el mis-
mo impacto y no actiia en 2se tono “colectivo” y solemne (“spolits”)
.de antafio, acentudndose el tono “individual” con el trabajo de todos
—mujeres incluidas-— fuera de la casa; la aparicién de la mujer en
la esfera laboral ha trastocado muchos dz los habituales esquemas
-de trabajo y “presupuestos” mentales, que no acaban de ver cémo
en 1970 habia mas de un millén de puestos de trabajo ocupados por
“mujeres. ..

Esta larga enumeracién, no exhaustiva, ha tratado de reflejar lo
-que es la realidad social del mundo que nos rodea, y algunos de los
-caracteres sefialados verdn acentuarse el tono evolutivo en los proxi-
:mos aflos.

8. Dcspués de este repaso sociologico-historico, parece que po-
-diamos sentar algunas ideas a modo de conclusiones:

1.2 La situacién juridica de la mujer casada viene determinada,
-en cada época histdrica, por el tipo de sociedad en la que se halla in-
-serta,

2.2 Las sociedades més primitivas, del tipo agrario, suelen adop-
‘tar un tipo patriarcal, con absoluta sumisién de la mujer al varén.

3.2 La regulaciéon del Derecho romano justinianeo, favorable a
la autonomia patrimonial de la mujer casada, vio truncado su desa-
rrollo en las distintas provincias del Imperio con las invasiones bar-
‘baras.

42 El Derecho histdrico espaiiol no tiene un tipo claro de ré-
-gimen especial para la mujer. Para dicho periodo carecemos de da-
tos en las islas.

5.2 La legislacién de [.as Partidas, romanizada, se vio desbor-
-dada por ¢l autoritarismo que sefialan las Leyes de Toro (1505), que
introducen la licencia marital.

6.2 La aparicién del Derecho consuetudinario de 1Ibiza, cuyo
-origen proximo es el Derecho cataldn, estd desvinculada del Derecho
.de Castilla.

7.2  Los grandes vaivenes demogrdficos sufridos por las islas,
unido a su aislamiento e incomunicacidn con la peninsula hasta e] si-
.glo pasado, hacen muy dificil un estudio del largo periodo desde
1236 a 1900.

8.2  1a aparicién de la licencia marital, por costumbre, en Ibiza,
.es comprobable en escrituras notariales de finales del siglo pasado. No
sabemos nada del porqué ni del cémo de su origen en las islas me-
“nores.

9.2 Las modernas disposiciones legislativas del pais apuntan a
una autonomia patrimonal de la mujer casada, cuya posicion ha pa-
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sado a ser de “subordinada” al varén a una casi completa “equipa-
racién” en las esferas profesional, laboral y politica.

102 El impacto de la tecnologia, el fenémeno del turismo, la
era “pos-industrial” de los paises desarrollados y la irrupcién de la
mujer en el mundo laboral —incluso en Espafia— alteran todos los
presupucstos socioldgicos de la familia “tradicional”, atomizada ante
los nuevos hechos, lo que equivale a que la “licencia marital” sea
un arcaismo tipico de paises “subdesarrollados”.

C) LA DIMENSION AXIOLOGICA

Estudiadas las dimensiones normativa y socioldgica en orden a la
licencia marital, corresponde ahora analizar su dimensién FILOSO-
FICA o VALORATIVA. De otro modo: ;tiene fundamento la po-
testad marital?; ;de haberlo, es justo?

Para una mejor comprensién, recogemos argumentos a favor y
-en contra de Ja potestad marital.

a)  Argumentos A FAVOR (POTESTAD MARITAL)

Preferimos a cualquier posible fundamentacién tedrica de la ins-
titucién emplear €l luminoso PREAMBULO de la Ley de 24 de abril
.de 1958, por la que se modificaron determinados articulos del Cédi-
go civil: “Si ben es cierto que el sexo por si no d:be dan lugar a di-
ferencia y menos a desigualdades de trato juridico civil, ha parecido
igualments claro, hasta el punto de estimarlo también como PRIN-
CIPIO fundamental, que la familia, por ser la mds intima y esencial
.de las comunidades, no pueds originar desigualdades, pero si ciertas
diferencias orgénicas derivadas de los COMETIDOS que en ella in-
cumben a sus componentes para el mejor logro de los fines morales
'y sociales que, conforme al Derecho natural, esti llamada a cumplir.
Se contempla, por tanto, la POSICION PECULIAR de la mujer ca-
sada en la sociedad conyugal, en la que, por exigencias de la unidad
matrimonial, existe una POTESTAD de DIRECCION que la natura-
leza, la Religién y la Historia atribuyen al marido, dentro de un ré-
gimen en el que se recoge fielmente el sentido de la “tradicién cato-
lica que ha inspirado siempre y debe inspirar en lo sucesivo las re-
laciones entre los cényuges”.

Siguiendo a Fosar BENLLOCH en lo sucesivo examinemos cada uno
.de los supuestos fundamentos que establecié nuestro legislador de
1958. Como el texto es “anteconciliar”, el andlisis serd riguroso. A
esos argumentos afiadiremos los locales, en cuanto a lbiza y Formen-
tera.

1.9 La naturaleza

1. La naturaleza hace superior al varén y, consiguientements,
inferior a la mujer. Este principio €s de “Derecho natural”.
De esta opinién han sido la mayoria de nuestros pensadores y po-

10
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liticos, fueran o no juristas. Basta la cita de un Pi Y MARGALL (“en el
hogar doméstico tiene la mujer su teatro, su asiento, su trono”), nada.
sospechoso por cierto.

La larga retahila de argumentos conservadores o tradicionales ha.
ido desde los histdricos, pasando por los bioldgico-fisioldgicos, psico--
ldgicos, etc. Retahila desmontada pacientemente por las avanzadas de.
feministas. Retahila repetida por la mayoria de los varones hispanicos,,
que —muy a lo sumo— han leido “La secreta guerra de los sexos”
de la condesa de CAMPO ALANGE.

Como expresiva muestra, traemos esta cita de Castdn Tobefas.
(“La condicién social y juridica de la mujer”. Madrid. Reus. 1955):
“Las pruebas histéricas sociales y las suministradas por la anatomia...
resultan en realidad insuficientes para resolver el problema de la na-
turaleza y condicién de los sexos; por eso estimamos nosotros proce--
dente acudir en demanda de datos y ensefianzas a la psicologia y a
la fisiologia, que, rectificando la tesis de la “igualdad mental” de los
sexos, nos presentan: la primera, la de su equivalencia o paralelismo.
mental; la segunda, la de la distincién sexual sobre la base de la “ma-
ternidad” como caracteristica esencial de la organizacién y funciones.
de la mujer... Del estudio de la diferenciacion “psiquica” de los se-
x0s... no resulta suficientemente justificada la preeminencia del va--
ron en la sociedad publica y menos en la sociedad familiar. Pero hay-
un aspecto, fundamental por cierto, en la biologia de los sexos, que
obliga a mirar con mucha cautela las conclusiones del feminismo igua--
litario: y es que los feministas hacen abstraccion de la mujer, de su
especial funcién en la reproduccién de la especie”.

2. La potestad marital es de Derecho natural, Asi, SaNTO To-
MAS (Summa Teolégica) dice: “por ley natural la mujer estd sujeta al
varén, porque por ley de naturaleza abunda més en ¢l hombrs la.
ponderacién de la razén”. Esta autorizada opinién ha permitido a los:
iusnaturalistas —sobre todo, a los mas tradicionales— afirmar, desde
diversas posiciones, que forma parte del “orden natural” la autoridad!
del varén en el matrimonio y la consiguiente sujecién de la mujer.
En este sentido, Puy dice “...se ha considerado como norma natural
la que atribufa al varén la primacia o superioridad plena sobre la
mujer en la familia. En nuestros dias... tal norma sélo puede consi--
derarse justa si se la atiende como una “presuncién juridica” gene--
ral y- subsidiaria, basada en la costumbre anterion. Lo que significa
que, supuesto que pueden darse casos limites de desacuerdo irreduc--
tible entre los cényuges a la hora de tomar una decisién concreta, por
fuerza hay que atribuir a UNO de ambos el poder decisorio, en el
sentido de “voto cualificado” de los presidentes de los cuerpos cole--
giados para dirimir los empates...”.



La revisién del Derecho civil 871
2.° La religion

La religién atribuye al marido la potestad de direccién del ma-
trimonio. Existe una norma moral catdlica, inmutable, que consagra
dicha potestad.

Los argumentos serian aqui numerosos. Desde el Génesis (3,16)
(“y buscaris con ardor a tu marido, que te¢ dominara”) pasando por
las Epistolas de San Pablo a los Corintios (I,11,2 y 11 = “Mas quie-
ro que sepdis que Cristo es la Cabeza de todo hombre como el hombre
es cabeza de la mujer..., ni fue creado el varén para la mujer sino
la mujer para el vardn. Debe, pues, llevar la mujer la sefial de la su-
jecion por respecto a los angeles”) y a los Efesios (5,22 = “Las ca-
sadas estén sujetas a sus maridos como al Sefior, porque el marido
es cabeza de la mujer, como Cristo es cabeza de la Tglesia y salvador
de su cuerpo. Y como la Iglesia estd sujeta a Cristo, asi las mujeres
a sus maridos, en todo”).

Una interpretacién autorizada seria la de la Enciclica “Casti Con-
nubii”: “El grado y modo de tal SUMISION de la mujer al marido
puede ser diverso, segiin las variadas condiciones de las personas, de
los lugares y de los tiempos... Pero tocar o destruir la estructura fa-
miliar y su LEY FUNDAMENTAL, establccida y confirmada por
Dios, no es licito en tiempo alguno ni en ninguna parte... La igual-
dad de derechos que tanto se amplifica y exagera, debe, sin duda al-
guna, admitirse en cuanto atafie a la persona y dignidad humana y en
las cosas que no derivan del pacto nupcial y van anejas al matmo-
nio... en lo demds ha d¢ reinar cierta desigualdad y moderacion,
como exigen el bienestar de la familia y la debida unidad y firmeza
del orden y la sociedad doméstica...”.

3.° La historia

Es argumento tdpico repetir que la historia consagra la autori-
dad marital. Nuestro legislador de 1958, por tanto atribuye a la his-
toria un papel “legitimador” de esta concreta institucion.

Este es argumento tipico de respeto hacia el pasado, hacia una
determinada concepcién idilica y “convencional” del pasado.

Los razonamientos van desde el espiguco de textos romanos, pa-
sando por las costumbres de los germanos y opiniones de Napoleén
al respecto. Conocida es la evolucién legislativa espafiola, de que se
hizo especial mencidén anteriormente.

4° Como “principio fundamental”

Vimos que el PREAMBULO de la Ley de 1958 parece afirmar
un “principio general del derecho”, a decir que “...ha parecido igual-
mente claro, hasta el punto de estimarlo también como principio
fundamental, que la familia, por ser la mas intima y esencial de las
comunidades, no puede originar desigualdades, pero si ciertas diferen-
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cias orgénicas derivadas de los cometidos...”. El corolario de este
principio superior, consagrador de una concepcion “trans-individua-
lista” de la familia, seria el “principio general” de la potestad marital.

I.a categoria de “principio general del Derecho” debe evidenciarse
en su APLICACION ante los casos en que no existe regla exacta-
mente aplicable al punto controvertido, conforme al articulo 6, 2.°
del Cédigo civil.

5.0  Es costumbre en lbiza y Formentera

El argumento de una parte de nuestros juristas (COSTA RAMON,
Cruz CARRASCO) es de estimar probada una vieja costumbre de venir la
mujer campesina con su marido a firmar las escrituras notariales. Di-
cha costumbre d:be ser respetada, ccmo conviccién popularmente sen-
tida.

Ante la objecion de que la Compilacién (art. 66) no recoge di-
cha costumbre, se argumenta que en dicho precepto hay una LAGU-
NA legal, por lo que supletoriamente (D. F. 2.2) debe regir el Cédigo
civil, que exige licencia marital para los actos de la mujer casada
expresamente prevenidos en la Ley. Afiaden que la aplicacién de los
articulos 60-61, viene “per se” impuesta como consecuencia de la
aplicacién en Baleares de los articulos 12 y 13 del Cédigo civil.

b) Argumentos EN CONTRA de la potestad marital

La enumeracién de argumentos FAVORABLES a la potestad
marital es en verdad impresionante, pero parece conveniente someter
tales argumentos a una serena critica para descubrir lo que realmente
hay detras de cada uno de ellos. Seguimos el mismo orden del apar-
tado anterior.

1.2 La naturaleza

1. Frente a las opiniones conservadoras, hay todo un muestrario
de opiniones discordantes. Asi, entre otras varias:

CASTILLA DEL PiNo: “Se aduce con frecuencia que si la mujer, en
lo tocante a sus realizaciones, no ha dado nada que por asomo sea com-
parable a los rendimientos que el hombre aporté a lo largo de la his-
toria, es por no otra razén que por el hecho de que su condicién
“natural” es distinta a la del hombre y, en consecuencia, en orden a
lo que consideramos progreso, los rendimientos de la mujer han sido
inferiores. Dz ello cabe concluir que la condici6n “natural” de la mu-
jer, respecto del hombre, es la de su inferioridad... Este punto de
vista pueae se deformado mediante eufemismos, sobre todo en forma
de una nueva “mitificacién”: la mujer no es inferior, se dice;...pero
—2s0 si— la maternidad, el cuidado del hogar, son condiciones ex-
celsas; por eso la mujer debe quedar y centrar su esfuerzo en el cul-
tivo de las cualidades que encarnan lo que, sin mayores esfuerzos,
se denomina su “femineidad”; la mujer es superior, se concluye, pre-
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cisamente en eso que se ha estimado su inferioridad... Tales conside-
raciones... son netamente “inmovilistas” y bajo el disfraz de una con-
sideracién “muy elevada” de lo que la mujer es en su “calumniada”
inferioridad, pretenden hacer permanente, mediante la gratificacién
mas hipdcrita, que la mujer siga ahi donde estuvo, por lo menos entre
nosotros... Pero con ello se persigue que, por lo pronto, persista su
condicién de estupidizacién de tal manera que pueda continuar sien-
do objeio, pura cosa, al servicio del hombre, y nada mds...”.

KATE MILLET, mas radicalmente, aduce que a la mujer le son ne-
gados dercchos humanos a través de su ESTATUTO de “bien po-
seido”.

ALvA MYRDAL y VioLA KLEIN sostienen que las investigaciones lle-
vadas a cabo por psicdlogos y socidlogos han probado que la mayoria
de las mujeres son tan buenas como la mayoria de los hombres en la
mayoria de las disciplinas... Ya nadie pone en duda scriamente la
capacidad de las mujeres. Por otra parte, el extenso descontento ac-
rual entre las amas de casa que viven en una ciudad da testimonio
del hecho de que cuidar a un hombre y a una familia de x' ninos,
no es, en las actuales condiciones, suficiente para llenar los muchos
afios de vida de una mujer, ni puede proporcionarles la satisfaccion
de pensar que estd haciendo su parte... El ama de casa promedio
emplea todo su tiempo en tareas domésticas necesarias, que deberian
requerir unicamente de un cuarto a un tercio de su vida adulta normal.

En los siglos pasados, en que la esperanza de la vida humana era
de unos 35 afios, era l6gico dedicar a la mujer a la crianza de los
hijos, crianza que absorbfa la mayor parte de los afios de su vida.
De ahi era 18gico inferir 1a inferioridad de la mujer, atada a su hogar.

Pero en 1970 la esperanza de vida de la mujer espafiola se acer-
ca a los 70 afios. Durante largos afios de la madurez, la mujer se va
a ver privada de su quehacer tradicional: la crianza de los hijos. Si,
estadisticamente hablando (un millén de mujeres mis que de hom-
bres) es imposible evitar la solteria como fenémeno social, y si, por
la propia evolucién demografica de la especie, la mujer estara libre
del cuidado de los hijos durante largos decenios de su vida, ;dénde
queda la svjecién “natural” al hombre?; ;y las casadas sin hijos?

La CONCLUSION obvia es: las innegables diferencias somaticas
y psiquicas de ambos sexos NO atribuyen una inferioridad al sexo
femenino y una superioridad al masculino. La inferioridad de la mu-
jer es un producto de milenios de cultura patriarcal, es “de hecho”,,
y no debe constituir un “fundamento” para la discriminacion legal.
La “funcién maternal” no debe establecer una inferioridad en per-
juicio de la mujer, por mucho que se la disfrace con bellas frases, sino
dar derecho a una proteccién temporal y adecuada al problema a re-
solver, nunca alienadora.

2. En cuanto que la “potestad marital” sea “de Derecho natu-
ral”, no puede sostenerse seriamente.

Aparte de que la referencia al “Derecho natural” debe ir centra-
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da en lo que se entienda por “naturaleza humana”, hay que distin-
guir entre lo esencial y accidental en esa “naturaleza humana”. Lo
peculiarmente caracteristico del hombre es que su vida tiene una fa-
bulosa plasticidad, tanto en su soporte biolégico, como también en
su especifica realidad humana. El hombre de hoy, que vive en una
nueva circunstancia, en un nuevo contorno, en un mundo diferente
del que encontré el hombre d= ayer al iniciar su existencia, modifica-
rd por su propia cuenta este legado recibido (RECASENS SICHES).
Las meditaciones practicas de toda “estimativa juridica” o “De-
recho natural” deberdn contar con los datos de los estudios antrolé-
gicos, psicoldgicos y sociolégicos y con la propia reflexién personal,
evitando el argumento “de autoridad” (tipico el de Santo Tomés)

que debe situarse siempre en un contexto histérico radicalmente dis-
tinto al nuestro.

Tampoco es incontrovertible el argumento del “poder decisorio”
de uno de los conyuges. En un contexto histérico basado en la su-
perioridad del Derecho sobre la mera fuerza fisica, las eventuales di-
sensiones pueden tener otra salida que el “iussus” del marido.

- No parece, pues, que la potestad marital sea de “Derecho natural”,
sino, més bien, algo contingente y accidental en la idea de “natura-
leza humana”.

2.0 La religion

A pesar de los textos apuntados, conviene precisar que —como
ha recordado la “Constitucién Dogmética sobre la Divina Revelacién”
del Concilio Vaticano II— “para descubrir la intencién de los hagio-
grafos, entre otras cosas hay que atender a los “géneros literarios”,
puesto que la verdad se propone y se expresa ya de maneras diversas
en los textos de diverso género —historicos, proféticos o en otras
formas de hablar—. Conviene, ademds, que el intérprete investi-
gue el sentido que intenté expresar y expresé el hagiégrafo en cada
circunstancia segiin la condicién de su tiempo y de su cultura, segin
los géneros literarios usados en su época. Pues para entender recta-
mente lo que el autor sagrado quiso afirmar en sus escritos, hay que
atender cuidadosamente, tanto a las formas nativas usadas de pensar,
hablar o de narrar vigentes en los tiempos del hagigrafo, como a las
que en aquella época solian usarse en el trato mutuo de los hombres”.

Conviene decir que la Enciclica “Casti connubii” advierte que si
en alguna parte por razén de cambios experimentados en los usos
y costumbres del comercio humano, deben mudarse algin tanto las
condiciones sociales y econémicas de la mujer casada, toca a la au-
toridad publica acomodar los derechos civiles de la mujer a las exi-
gencias y necesidades de estos tiempos...”.

La Constitucién “Gaudium et Spes” del Vaticano II, para nada
habla de la autoridad del marido en el matrimonio; solamente hace
hincapié en el mutuo amor ds los esposos y en las notas de unidad e
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indisolubilidad del matrimonio. Lo mismo hace el tan discutido “Ca-
tecismo para adultos” holandés. )

Cabria sefialar que para la Iglesia, en el mundo actual, bastaria con
que <l marido ostentare en el matrimonio una jerarquia puramente
“moral”, sin necesidad de norma juridica alguna que diera consisten-
cia a tal primacia.

En la Enciclica Octogésima Adveniens”, Pablo VI afirma que
“asimismo”, en muchos paises, un estatuto sobre la mujer que haga
cesar una discriminacion efectiva y establezca relaciones de igualdad
de derechos y de respeto a su dignidad, es objeto de investigaciones
y a veces de vivas reivindicaciones... La evolucién de las legislacio-
nes debe... orientarse en el sentido de proteger su vocacién propia,
al propio tiempo que a reconocer su independencia como persona y la
igualdad de derechos a participar en la vida econdmica, social, cul-
tural y politica”.

La Asamblea Conjunta espafiola de Sacerdotes y Obispos, de sep-
tiembre de 1971, afirma: “los derechos reconocidos en la Iglesia a los
bautizados se refieren con plena identidad al varén y a la mujer. El
papel de la mujer, en todos los 6rganos de corresponsabilidad seglar
debe realizarse en paridad con los varones, suprimiendo cuantas di-
ferencias provienen de condicionamientos histéricos o sociolégicos”.

Si de los textos de la jerarquia eclesidstica descendemos a la au-
torizada voz de los tedlogos modernos més representativos, veremos
idénticas formulaciones. Asi, KARL RAHNER advierte que “en su re-
lacién con el mundo, la Iglesia estd todavia en profundo devenir...;
la Tglesia puede renunciar a ciertas zonas “sacrales” por estar histo-
ticamente condicionadas. La Tglesia institucional no est4 en condicio-
nes de elaborar directamente y en todo momento las preguntas y
las respuestas éticas y religiosas que surgen o se buscan en el 4mbito
de las posibilidades creadoras...”.

Por su parte SCHILLEBECK (“La mariage”) entiende que los cono-
cidos textos paulinos —sobre sujecién de la mujer al marido— no
son dogméticos, sino pastorales. Se pregunta si la derogacién de la
vieja férmula de los ordenamientos civiles occidentales “mari = chef
de la famille” atenta o no contra los textos biblicos: en su opinién
no atenta, pero la prudencia pastoral puede imponer el cardcter “su-
perior” del marido sobre la mujer.

Como conclusién, cabe decir que —en la doctrina catélica del
matrimonio—Ila potestad marital no es un principio dogmatico, ni si-
quiera una regla moral universal y absoluta: admite temperamentos,
y ¢s perfectamente licito a los cristianos propugnar la “equiparacién”
de los sexos en el matrimonio sin que por ello padezca lo mas minimo
una regla como la de la potestad marital que es mas deber del varén
que una sujecién de la mujer.
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3.9 La historia

Nuestro legislador (preambulo dicho), al atribuir a la historia un
papel “legitimador” de las instituciones, cae en los excesos de la Es-
cuela Histérica del Derecho, ya que ese excesivo respeto al pasado
es un freno al despliegue de las virtualidades progresivas que ese
mismo pasado encierra y que pueden ser desenvueltas por el presente,

Hoy sc ha dado un giro copernicano hacia una determinada con-
cepcion de la Historia, més preocupada de los problemas del presen-
te, que son los del futuro. JoAN REGLA (“Introduccién a la Historia”,
Teide, 1970) nos dice “antes el historiador partia de unos origenes
remotos, de un pasado que era pura arqueologia, y se detenia en los
umbrales de su propio mundo, con la preocupacién esencial de no
abordar temas “actuales”, puesto que éstos, segiin cdmodamente se
decia, “no eran Historia, sino politica” y el historiador queria ser ante
todo, un intelectual ‘“no comprometido”. Hoy, en cambio, el historia-
dor es esencialmente un hombre del todo “engagé” en la problemati-
ca general del mundo: en funcidén de la vida —esto es, del presente—
interroga al pasado, a lo que ya dejo de existir, a través de sus hue-
llas...”, _

La preocupacién “actual” —;qué nos preocupa mdis ‘“hoy”?—
exige una reelaboracién de la Historia a través de cada presente dis-
tinto. Si hoy nos preocupan temas como el del respeto de los dere-
chos humanos, la igualdad de hombre y mujer, la preocupacién de
las minorias marginadas, dicha problemitica no puede menos de in-
fluir en el estudio de las instituciones civiles del pasado patrio. Es
preciso continuar y desarrollar una relacién interdisciplinar de la his-
toria juridica con la historia de las ideas y la antropologia cultural.

Volviendo al argumento HISTORICO, podemos afirmar que la
exposicion sucinta (efectuada con ripidas pinceladas para cada pe-
riodo) no nos demuestra que la potestad marital sea un valor para-
digmaético. Cabe citar las palabras dichas del profesor DE CasTrO. Si
durante 1.500 afios no se conoce, en nuestro Derecho al menos, la
“licencia marital”, introducdia en 1505 por las Leyes de Toro, ;cémo
afirmar con el valor de dogma que “la Historia nos lo demuestra”?

La vigencia de la legislacion de Partidas hasta mediados del si-
glo X1X es muy significativa. Sin embargo, las ideas antifeministas del
Code civil francés influyeron decisivamente en nuestra legislacién co-
dificadora, segin lo ya dicho. Hasta el punto de que una institucién
por si “natural” como los parafernales fue eliminada en todos los
proyectos de Cédigo civil, y atin del Cddigo de 1889 en su primera
redaccién, siendo atropelladamente introducidas en el dltimo mo-
mento.

Una muestra mas de esa corriente antifeminista de Ja época es
la Ley del Matrimonio Civil de 24 de junio de 1870. De origen méis
bien liberal, fruto del “sexenio” posterior a la Revolucién de 1868,
sin embargo en sus resultados y espiritu late el viejo conservadurismo
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tradicional. Bien ha podido decir el profesor Diez Picazo que la Ley
de 1970 no es sino una secularizada traduccion de la conocida episto-
la paulina.

Si, pues, la Historia de nuestro Derecho no nos transmite un men-
saje dnico e inequivoco para el presente, ;qué sentido pueden tener
hoy la limitaciones impuestas a la mujer casada por la Ley 55 de
Toro? ;Deben tener hoy la misma virtualidad que antafio?

Conviene recordar que nuestra historia juridica (que no se com-
pone tan sblo del Derecho castellano) nos presenta rasgos en pro de
una mayor libertad de la mujer casada: de sobra es conocida la tra-
dicién foral que en Cataluila y Baleares conferia la libre administra-
ci6én y disposicion de los bienes parafernales a la mujer casada, cuan-
do no los hubiera entregado al marido.

La conclusién es que tampoco la HISTORIA nos ha aportado
un fundamento valido en pro de la potestad marital.

4° Como “principio fundamental”

Recordemos que el repetido PREAMBULO de la Ley de 24 de
abril de 1958 habla de un “principio fundamental”, del que se de-
duciria un “principio general de Derecho”.

Sin embargo, cabe sefialar: 1) que la diccion del legislador es todo
menos clara, al hablar de que “no existen desigualdades, pero si cier-
tas diferencias organicas entre los miembros de las familias”. Si con
ello queria aludir a la teoria de las “potestades” romanas (“manus
maritalis”, “patria potestas”), concepciones familiares paganas supe-
radas ya con la introduccién de la civilizacién cristiana, creemos que
es una aclaracion superflua 2) Si queria aludir 2 que en la familia no
hay una piramide jerdquica de derechos y superioridades, sino una
“coordinacién” de funciones, atribuidas a sus titulares al servicio de
los fines “transindividuales” de la familia, olvida el legislador Ia sub-
sistencia del agudo conflicto entre la pretendida igualdad entre los
diversos miembros dz la familia y las diferencias orgénicas derivedas
de los cometidos que en e¢lla incumben a los mismos (arts. 57 y si-
guientes Cddigo civil). 3) El legislador, al dictar la Ley de Principios
Fundamentales del Movimiento de 17 de mayo de 1958 —de la misma
época que la comentada— no habl6 para nada de las “potestades fa-
miliares”, ni consagré la potestad marital como “principio funda-
mental”.

La categoria de la “potestad marital” como “principio general del
Derecho” exige que pase la prueba de fuego de su APLICACION
en los casos en que NO hay regla exactamente aplicable al punto con-
trovertido, conforme al articulo 6, 2.° del Cédigo civil. Cabe observar,
respecto de las conductas del marido ajenas a los fines que la potes-
tad marital debe servir o contrarias a dichos fines, que: 1.°) El ejer-
cicio abusivo de su “potestad” por el marido, determinard que tales
conductas sean descalificadas, reprobadas, por el ordenamiento juri-
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dico, y que el juez las corrija. Asi, en la mas reciente legislacion, Ley
de 1961 (art. 5.°) y Decreto de 1970 (art. 3.9).—2.9), El principio de la
buena fe limitard asimismo la negativa injustificada del marido a con-
ceder la licencia marital.

Si, puses, en el ejercicio de su “potestad” el marido tiene las -
mitaciones dichas, cabe concluir que la regla que consagra la potes-
tad marital no es un principio general del derecho: debe ser inter-
pretada de acuerdo con la propia finalidad y funcién familiar a la que
sirve, estando prohibidos al marido Ia mala fe y. el abuso del derecho
€n su ejercicio.

Aqui hacemos un alto, a modo de recapitulacién, antes de examinar
los argumentos LOCALES para Ibiza y Formentera. Observamos
ahora con nitidez que la imponente majestuosidad de los argumentos
A FAVOR de la licencia marital se ha desmoronado con estrépito con
nuestra modesta critica. Hay, ademads, otros muchos argumentos EN
CONTRA de la licencia marital, y, entre ellos, destacaremos los rela-
tivos a los “derechos humanos” y a las posiciones de la moderna
“doctrina juridica espafiola”.

5.0 La revision de la condicidn juridica de la mujer en funcién
de la problemdtica de los “Derechos humanos”

1. Un rasgo del moderno “Derecho natural”, como ha demos-
trado RECASENS SICHES es la reduccion de su contenido al problema
de los derechos y deberes fundamentales a la persona.

La nocién de “progreso” de una legislaciéon positiva determinada
estd intimamente ligada a la del desarrollo y afirmacién de los de-
rechos humanos, a su reconocimicnto legislativo, a su tutela por una
jurisdiccién imparcial asentada frente al Estado y frente a la Sociedad.
Donde no se respeten los derechos humanos no existe el progreso le-
gislativo ni progreso o desarrollo social, aunque la legislacién, for-
malmente, los reconozca.

La Declaraciéon Universal de Derechos del Hombre, aprobada y
solemmemente proclamada por la Asambiea General de la O. N. U,,
el 10 de diciembre de 1948, establece: “Articulo 1.°—Todos los se-
res humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y dotados
como estin de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros. Articulo 2.°—1. Toda persona tiene todos los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién piblica... Ar-
ticulo 16.9-—Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil,
tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionali-
dad o religién, a casarse y fundar una familia: disfrutardn de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucién del matrimonio...”.

Pese a la importancia de esta “Declaracién”, un Tribunal espa-
fiol recientemente ha declarado que, como Espafia NO habia signado
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la Declaracion, la misma no tiene fuerza de ley “interna”. La po-
lémica entre iusfilésofos (texto de Derecho Internacional positivo vi-
gente) e internacionalistas (s6lo con validez programatica) sigue, por
desgracia, abierta.

2. Traemos aqui a colacién la reciente doctrina de la Iglesia en
tema de derechos humanos, con especial referencia a la mujer y a la
familia, puesto que, conforme al punto IT de los “Principios del Mo-
vimiento Nacional”, segiin Ley de 17 de mayo de 1958, “La Nacién
Espafiola considera como timbre de honor el acatamiento a la Ley de
Dios, segiln la doctrina de la Santa Iglesia Catdlica, Apostélica y Ro-
mana, Unica verdadera y fé inseparable de la conciencia nacional, gue
inspirard su legislacion” .

Los textos fundamentales a resaltar aqui son la Constitucién Conci-
liar “Gaudium et Spes” (sobre la Iglesia en el mundo actual), la En-
ciclica “Mater et Magistra” y la Enciclica “Pacem in terris”.

En la Constitucién Conciliar “Gaudium et Spes” se contiene una
asistemética enumeracién de los derechos humanos:...“Toda forma de
discriminacién en los derechos fundamentales de la persona, ya sea so-
cial o cultural, por motivos de sexo, raza, color, condici6én social len-
gua o religion, debe ser vencida y <¢liminada, por contraria al plan
divino. En verdad es lamentable que los derechos fundamentales de la
persona no estén todavia protegidos en la forma debida en todas par-
tes. Es lo que sucede cuando se niega a la mujer el derecho de escoger
libremente esposo y abrazar el estado de vida que se prefiera, o se le
impida tener acceso a una educacién y a una cultura iguales a las que
se conceden al hombre”.

Las Enciclicas “Mater et Magistra” y “Pacem in terris” desenvuel-
ven estos principios conciliares: ¢l reconocimiento de la dignidad de la
mujer, equiparada plenamente al vardn en el matrimonio, entre otros
varios puntos, viene a repristinar no pocos de los fundamentos de la
tradicional nocién “trans-individual” del matrimonio y de la familia.

3. MaARria JIMENEZ BERMEJO (ACN de P.) postula la necesidad de
reforma de la estructura de la familia tradicional, al afirmar que “es
comin que al hablar de la familia se esté pensando en la “estructura
familiar” que ha presidido el nacimiento de quien la defiende, es de-
cir, su, tu 0 mi cstructura familian... no se vincula la “familia cristiana”
con el tipo de familia caracteristico de una sociedad tradicional, puesto
que la familia cristiana puede funcionar, y de hecho esti ya funcionan-
do, con unas pautas de conductas distintas y diferentes de las que se
dieron en la situacién histérica precedente...”. En otro lugar, afiade:
“los primeros afios de la década de los setenta deberan quedar marca-
dos como una etapa de especializaciéon en torno a la problemética
femenina, como una paso previo y necesario para el logro de su inte-
gracién social absoluta. Etapa que implica una revisién profunda de
la norma juridica y una accién educativa mirando la situacién de la
mujer. Esta etapa serd por ello, mas que de penetracién de nuevas
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ideas, de “revisionismo” de los preceptos institucionalizados, al objeto
de adecuarlos a la nueva realidad...

A la luz de los principios de la Doctrina de la Iglesia no parece de-
masiado dificil, por tanto, proceder, de una parte, a la necesaria re-
visién de la potestad marital y de otra, a enunciar el principio de equi-
paracion” de los sexos.

6.9 Lg moderna doctrina espariola

Es fundamental para la promocién femenina la opinién que la doc-
trina juridica espafiola forme en torno al principio de “igualdad” de
sexos y acerca de la necesaria revisiéon de la licencia marital.

1. CasTAN TOBERAS (con un cambio de postura tremendamente
significativo, en autor tan ponderado) entiende que el articulo 3.° del
Fuero de los Espafioles indudablemente equipara, como regla general,
la condicién juridica de uno y otro sexo de una manera implicita... Los
reglamentos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la doctrina de la
Direccion General de los Registros y del Notariado y del Derecho
cientifico... se han esforzado al unisono y de manera constante por
suavizar, humanizar y ampliar, a través de la interpretacion de los
textos vigentes en cada momento, los dominios de la capacidad y los.
“derechos de la mujer”.

2. Espin CANOVaAS, tras un minucioso estudio sobre la capacidad
juridica de la mujer casada, considzra, en la actual fase evolutiva de
nuestro ordenamiento, a la “venia marital” como institucion poliforme,,
asistemdtica, proclive a las interpretaciones discordantes e imposible de
reducir a unidad. Su anacronismo, por otra parte, no merece la co-
rreccién normativa, sino mdés bien la supresion como algo caduco. En-
tiende el profesor EsPIN que el progresivo aumento del nivel cultural
de la mujer ha venido a poner de manifiesto lo infundado del sistema.
del Cédigo civil. En las leyes de 1958 y 1961 quedaron sin abordar
los principales problemas de las relaciones personales y patrimoniales.
de los conyuges, por lo que subsiste vivo el problema de una revision
mds profunda de nuestro Cédigo fundamental de Derecho privado. La
reforma debe inspirarse, de una parte, en las ensefianzas de la Iglesia,.
y de otra, en la actual realidad social. Considera necesario llegar a la.
supresidn de la licencia marital.

3. MARSA VANCELLS: “El gran problema del Derecho civil de
nuestros dias, que debe resolverse con urgencia, es conseguir qu la mu-
jer tenga, en el matrimonio, idéntica consideracién que el hombre en el
Derecho positivo, para lo cual éste debe ser modificado rapidamente en
casi todos los estados nacionales, rompiendo con antiguas tradiciones.
que han limitado siempre la actividad juridica del sexo femenino, ta-
les como la absurda autorizacion marital, el incalificable deber de obe-
diencia de la mujer casada en el siglo xx y la facultad decisoria del ma--
rido en caso de controversia conyugal, que convierte a aquélla, per-
petuamente en una esclava de éste...”
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4, Marin PEREZ: “Nuestros Cddigos obedecen a directrices “ideo-
légicas”, queramos o no, totalmente incompatibles, no ya con los prin-
cipios inspiradores de la ideologia que informa el actual Estado, sino
tan siquiera con la que inspira los principios socioldgicos y culturales
del mundo de nuestros dias”.

5. DE LA CAMARA ALVAREZ afirma que para brindar proteccién a
la mujer casada “separada de hecho”, cosa no tan fécil como estd con-
cebida y articulada la ley, es preciso una nueva reforma del Cédigo ci-
vil, aunque inspirada esta vez en criterios mas amplios y progresivos.

6. MARTINEZ SARRION: “Se ha logrado —en una serie de paises,
entre los que cita a Catalufia y Baleares— una unificacién respecto a la
suprasién de la licencia marital. Mantener el requisito de la licencia
ha v:n'do a ser sinénimo de pais subdesarollado”.

7. Diez Picazo (prélogo al libro de E. FERNANDEZ CABALEIRO
“E| régimen econdmico matrimonial legal en Europa” 1969) nos dice:
“Hay una superacion sociopolitica de los esquemas del mundo de las
codificaciones. La clave es quizéd el principio de “equiparacién” de los
sexos, que, si se mira bien, no es otra cosa que una concreta parcela
de aplicacion del principio general de la “igualdad” de todos los Seres
humanos y de superacién de todas las formas de discriminacién. La
equiparacién de trato juridico de marido y mujer lleva a una decaden-
cia del principio de jefatura y de direccién econémica del marido, ¢
impone una crisis de los sistemas comunitarios de bienes...”. Afiade
mas adelante, después de sostener que una elevacién del nivel de ac-
tuacién juridica de la mujer impone darle una participacion efectiva
en la gestién econdmica, que la “comparacién juridica” es un método
fructifero que nos permite, entre otras cosas, darnos cuenta de que lo
.que hemos respetado como inconcusos dogmas y como verdades son
'sélo “topicos” y lugares comunes que han devenido anacrénicos...”.

8. Posar BENLLOCH (estudio inédito, 1972) parte del influjo del
.cambio social en la familia, para seguir con una critica de la potestad
‘marital y su fundamentacién. Es la misma linea que hemos seguido
:aqui (por especial deferencia del autor). Postula —siguiendo a RE-
CASENS— un concepto de Derecho natural de contenido “progresivo”,
por lo que la misma dialéctica del desarrollo social exige el recono-
-cimiento del principio de “igualdad juridica” de los sexos. La consa-
gracién de la “potestad marital” resulta contradictoria con el prin-
.cipio postulado. Se basa en los articulos 3 y 22 del Fuero de los Es-
pafioles: en el articulo 3, aunque no alude al sexo, su enumeracion
es meramente enunciativa v su centro de gravedad se halla en la pro-
‘posicién “la Ley ampara por igual ¢l derecho de todos los espafio-
les”. Idéntica formulaci6én en el apartado 5.2 de la Ley de 17 de mayo
.de 1958, promulgadora de los principios Fundamentales del Movi-
miento Nacional. Después de referirse a la Ley de 1961 y al Decreto
de 1970, entiende que las lineas fundamentales para una revision de
la “potestad marital” deben ser éstas: 1.°) Confeccionar una encuesta
“sociolégica”, entre los profesionales del derecho acerca de la revisién
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y plazo de la reforma. 2.°) Audiencia de todos los organismos impli-
cados en el problema (corporaciones de profesionales, catedras, aso-
ciaciones de juristas, Seccion Femenina, etc.). 3.°) Agrupacién de
juristas en “equipos” de trabajo, que realicen los oportunos estudios
con o sin redaccién de una propuesta de articulado concreto 4.9) Coor-
dinacién de la revisiéon con la legislacién civil especial de nuestras
regiones.

Una nueva recapitulacion que nos permita ver la abundancia de
argumentos y la bondad de las soluciones propuestas por nuestra me-
jor doctrina civilista actual. Parece, pues, que vamos por buen cami-
no. Solamente nos quedard enfocar los argumentos propios de nues-
tro dmbito “insular”.

7.9 El Derecho consuetudinario de las pitiusas

La posiciéon de nuestros juristas —queridos amigos y compaiie-
ros—, ademds de respetable y fundamentada, tiene a su favor la bon-
dad de que sus patrocinadores han sido en definitiva los “salvadores”
del Derecho de las islas menores. don Jost CosTa RAMON, con su
inestimable aportacién local al origen del Derecho de Ibiza y de su
regulacion consuetudinaria; y don JosE CrRuz CARRASCO, como ponente
en 1960 designado por la “Comisién de Juristas” de Ibiza y elabora-
dor del “Anteproyecto” elevado —POR SU MEDIACION E IN-
TERVENCION PERSONAL— a la “Comisién General de Codifi-
cacibén”.

Sin embargo, me van a permitir mis queridos compaiieros que ele-
ve mi voz discrepante de su postura. Me voy a basar en otra serie de
argumentos, que, resumidos, son:

a’) La alegacion de una costumbre local en el sentido de ser
necesaria la licencia marital ha quedado carente de base, ya que la
Compilacién (D. F. 1.2) establece expresamente la SUSTITUCION
de todo el Derecho vigente, escrito o consuetudinario, por lo conte-
nido en sus preceptos. Ello, equivale a la extincién “per se” de tales
costumbre en 1960: el profesor LALAGUNA, en su agudo andlisis, con-
firma mi opinién. No hay tales costumbres ANTERIORES a la Com-
pilacién.

En cuanto a la costumbre ACTUAL, POSTERIOR a la Compi-
lacién, habrd que ver si es “contra legem”, “praeter legem” o “se-
cundum legem” con los resultados que todos sabemos; si es “‘contra
legem”, contra el tenor de la Compilacidn, rige el articulo 5 del C6-
digo, que sanciona su ineficacia total; si es “praeter legem”, la nor-
mativa del Cédigo y de la propia Compilacién, impiden tomarla en
consideracion; si es “secundum legem”, tendrd un valor interpretativo.

Como el término de referencia (“legem”) es el precepto concreto
(art. 66, 2.9), habrd que aludir al mismo otra vez para ver si en él
estd o no contenida esta costumbre.

b’) La norma debatida regula el supuesto de la “falta de capitu-
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laciones matrimoniales” y establece el régimen supletorio de la sepa-
racion de bienes.

Parece que el supuesto no es de ANOMIA, ni absoluta ni relati--
va: hay una regulacién del régimen supletorio. Para haber una “la--
guna” deberia tratarse —con las mismas palabras del legislador— de
un supuesto “en que no haya ley exactamente aplicable al punto con--
trovertido”, conforme al articulo 6 del Cédigo civil. La Ponencia es-
tima que SI EXISTE una regulacién, pero la cuestién es si esa regu--
lacién es suficiente o adecuada: o de otro modo dicho, si se trata
ds una “imperfeccién legislativa, que diria LALAGUNA (“silencio de la
ley”) o si es mas bien un caso de ley “inadecuada™ técnicamente én:
su contenido. Yo me remito a lo dicho antes, y entiendo que la hip6-
tesis mis prudente y posible es estimar existidé un olvido de ultima
hora; hay un argumento mas: en ¢l Anteproyecto elevado a Madrid,.
figuraba —en tema de legitimas (art. 18)— una frase relativa a la
mujer casada, con licencia del marido, frase posteriormente tachada.

La consideracién de la norma como “imperfecta” hace que la ca--
lificacién de la costumbre no pueda ser sino “contra legem”, ya que-
ésta —la norma— “per se” estd regulando un régimen econdmico--
matrimonial en que la licencia no es necesaria. Argumentos numero-
sos en tal sentido, sin detallar, entre nucstros autores.

¢’) La doctrina reciente abunda en la postura defendida por Ia.
Ponencia. Asi, entre otros:

1. CaAsTAN (“Los dltimos avances en la condicién juridica de Ia.
mujer casada”, Estudios Serrano, 1967, I. p. 103): “El régimen juri--
dico de estas islas, en cuanto a capacidad de la mujer casada, tiene-
indudable semejanza con el de Catalufia. La Compilacién proclama
con energia la autonomia patrimonial de AMBOS consortes en el ré--
gimen de separacién de bienes, que es el legal, en defecto de pacto,,
en estas islas (art. 3, respecto a Mallorca, y art. 66, 2.° respecto a.
Ibiza y Formentera)”,

2. EspiN CAnovas (“Capacidad juridica de la mujer casada”,.
1969): “En las relaciones patrimoniales se observa la influencia de
las normas propias de estas regiones forales sobre la institucién de la
licencia marital... ¢l precepto del articulo 4, 2.° es no s6lo aplicable
a la isla de Mallorca, sino también a las de Menorca (art, 65), Ibiza.
y Formentera (art. 66)”.

33. MaRTINEZ SARRION (R. D. Not. 1967): Después de citar ex-.
presamente, como vimos, a BALEARES (por supresion de la licencia
marital), dice que en tema de “parafernales” no hay razén alguna
para mantener la licencia marital.

4. Puic SALELLAS (Cent. L. Not. 1962; R. J. C., 1970), en nota a.
pie de pagina da por similar el régimen de Baleares (arts. 4 y 66 Com- .
pilacién) al de Catalufia.

5. Fosar: “Tanto Catalufia como Baleares han suprimido la li--
cencia marital para la administracién y la disposicién de los bienes.
parafernales de la mujer, en sus respectivas Compilaciones...”,
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6. CLAR GARAU. “Por la interpretacion logica y sistematica de la
‘Compilacién”.

7. LALAGUNA (“Jurisprudencia y fuentes de Derecho”, 1971) es-
tima que el valor de las Compilaciones €s enorme, en lo que se re-
fiere a la costumbre; y, respecto de los articulos 12-13 del Cdédigo
civil, éstos han quedado “sin efecto” virtual tras la reforma del sis-
tema de APENDICES primitivamente previsto y su sustitucién por
el sistema de COMPILACIONES, mais flexible, y con repercusiones
en el futuro en orden a un Cédigo civil “General” de toda Espafia.

D. Recapitulacion final y conclusiones en tema de licencia marital

1. Esta larga exposicin, necesaria, acerca de la “potestad ma-
rital” y de su vigencia o no en Ibiza y Formentera, nos ha permiti-
do recoger una serie de interesantes ideas, que cabe resumir asi:

1.2 Ni el argumento de la naturaleza, ni el de la religién, ni el
histdrico, pueden fundamentar la potestad marital.

2.2 La supresién, en general, de la “licencia marital” es una
consecuencia del rechazo de toda discriminacién juridica, e inconci-
liable con la salvaguarda de los “derechos humanos”.

3.2 Cabe inducir un principio general de “equiparacién” de sexos,
huérfano de adecuado desarrollo legislativo actualmente.

42 La doctrina moderna, con atisbos, intuiciones o denuncias
concretas, aboga casi uninimemente a favor del citado principio de
“igualdad” juridica de los sexos, aplicacién del mais genérico de
“jgualdad” ante la ley de todos los hombres.

5.2 El régimen de separacién de bienes implica “per se” la ab-
soluta autonomia patrimonial de AMBOS consortes: tanto en Cata-
lufia como en todas las islas Baleares.

6.2 La norma del articulo 66, 2.9, deficiente, debe ser remedia-
da con una interpretacién “correctora” que le haga decir lo que en es-
piritu conticne.

2. De lo expuesto, cabe extraer las siguientes CONCLUSIO-
NES en este punto:

1.2 La no necesidad en Ibiza y Formentera de la licencia mari-
tal, costumbre intempestiva y fuera de lugar.

2.2 La REFORMA que proponemos es ésta: “A falta de capi-
tulaciones se entenderd contraido el matrimonio bajo el régimen de
absoluta separacién de bienes. En dicho régimen cada conyuge re-
tendra el dominio, disfrute, administracién y disposicién de los bienes
propios, pudiendo también cada cényuge por si sélo aceptar heren-
cias y legados y obligarse y comparecer en juicio, sin necesidad de que
en el ejercicio de tales facultades medic licencia, intervencién o con-
sentimiento del otro cényuge.

Seran validos en dicho régimen los actos y contratos que celebren
entre si los conyuges a titulo oneroso. En caso de impugnacién judi-
cial, 1a prueba del caricter oneroso correspondera a los demandados.
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La mujer casada puede salir fiadora de su marido y obligarse
mancomunadamente con él. En caso de ejercicio de comercio potr mu-
jer casada regird el apartado inicial precedente”.

VI. LA LABOR DE REVISION DEL DERECHO DE IBIZA Y
FORMENTERA

1. Los origenes consuetudinarios del Derecho de las islas me-~
mnores han llevado consigo la dificultad de concretar y determinar con
.exactitud los limites y extensiéon de nuestro Derecho.

La labor de fijar este Derecho fue emprendida en 1946 por don
Jost CostA RAMON, con tan sefialado éxito, que la separata de la re-
vista “IBIZA” —donde fue publicado su trabajo— se agotd rapida-
mente. Si su trabajo puede calificarse de inestimable, por recoger con
amor y minuciosidad no exentos de brillantez y erudicién juridica,
‘todas las costumbres de las islas menores, cabe por otro lado sefialar
que su aportacion es el punto de partida para el estudio cientifico del
Derecho ibicenco escrito.

En dicho trabajo, cuando le toca el ‘turno estudiar una institucién
-de dificil calificacién, no vacila Pepe Costa en acudir al testimonio
_de la prictica y de la vida real, solicitando el valioso concurso de don
Vicente Torres Riera (oficial de notaria) y de don Vicente Costa Fe-
rrer (de San Antonio Abad). Asi lo hizo al tratar la “aparceria”, y
'su labor puede calificarse de definitiva, marcando ¢l camino a seguir:
‘aunar teoria y practica juridicas.

Llegada la hora de las Compilaciones, tras el famoso “Congreso
‘Nacional de Derecho Civil” de Zaragoza (1946), la labor “prepara-
toria”, efectuada por CosTA, venia a ser como la real aportacién del
‘pueblo ibicento a las convicciones juridicas del pais, plasmada co-
Trectamente con una técnica inmejorable para aquel entonces.

Sin embargo, fuera un descuido “codificador” centralista, fuera
un error de la Comisién Provincial, el hecho concreto fue que las la-
‘bores de preparacion del “Anteproyecto” de Compilacién de Balea-
res se hicieron SIN representantes de Ibiza y Formentera.

Lo demds es historia reciente y de todos conocida. Convocados ju-
ristas, sabedores de derecho y zurupetos, aficionados y técnicos, en
‘magna asamblea, celebrada en la Escuela de Artes y Oficios de 10
de marzo de 1960, se aprueba unidnimemente encargar la redaccioén
«de un “Anteproyecto” para Ibiza y Formentera a una “Comisién de
Juristas”,

2. La llamada “Comisién de Juristas” de Ibiza, cuyo origen y
creacién no pueden ser mis representativos, al emanar de la voluntad
popular undnime, trabaja a toda prisa, y cuatro dias después —14 de
marzo de 1960— apruecba por unanimidad el “Proyecto” elaborado
por el ponente, notario de Ibiza, don Jost Cruz CARRASCO.

Aqui aparece la segunda figura del Derecho de Ibiza, ya que el

i
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hecho real de la “marginacién” sufrida ante ¢l procedimiento usado:
en la isla mayor se ve compensado con la aclitud de mi querido com-
pafiero. Su actuacion individual, emanada de la colectividad, logra
salvar el Derecho de Ibiza. El procedimiento no estaba previsto, nk
sefialado ni barruntado siquiera. Pero el resultado estd a la vista: la
Compilacion contiene un libro para cada isla. “Novedad” llama a.
esto EsPiN. Ademds de novedad, realismo sano dirfa yo.

3. Tenemos estos ANTECEDENTES para nuestra mindscula
obra codificadora. La cuestién grave es ¢vale para el futuro tal “pre--
cedente”- O, de otro modo, ;los requerimientos de tipo “formal” que:
se nos dirijan desde Palma son idéneos a nuestro efecto?

La cuestion es importante: si entendemos que el “procedimiento”
de elaboracién del derecho emana de un poder decisorio inapelable,
que dicta su ley, sin mas, poco habria que afiadir, y nuestro trabajo-
todo huelga aqui; si entendemos que la elaboracién del derecho emana.
de la propia realidad social, oidos los drganos competentes y todos
aquellos que puedan y tengan algo que decir, son indispensables en--
tonces los trabajos “preparatorios” que nos encaminan a una adecua-
da correccién de la norma.

Si esto ultimo es lo postulable en cualquier momento histérico,
cabe afiadir que la FORMA apropiada para recoger las costumbres
locales o su variacion o desuso debe ser dictada por aquellos que VI-
VEN Y PRACTICAN tales costumbres y APLICAN los preceptos de-
la Compilacion. Lo que equivale a decir que ¢l PROCEDIMIENTO
de elaboracion del Derecho de Tbiza y Formentera debe gestarse en:
IBIZA y no en Palma.

Que esto supone “‘institucionalizar” juridicamente nuestra curiosa
“Comisién de Juristas”, lo sé, pero no tengo mas remedio que ser-
consecuente con el planteamiento y solucién de la cuestién. En ulti--
mo término, si en la “Asamblea” de 1960 se hubiera pedido opinién,.
estimo que la actuacion NUESTRA aqui y ahora estaria refrendada
legitimamente, Entiendo, pues, VALIDO el procedimiento seguido-
por nosotros, cuyo mas alto refrendo a nivel ministerial no tiene
por qué ser trabajoso conseguir. En idéntico sentido, FUENMAYOR, en:
este ANUARIO, 1973, si bien referido a GALICIA.

4. Las consecuencias de nuestro planteamiento pueden ser va--
rias: y todas fecundas:

1.2 Institucionalizacién “de facto” de nuestra “Comisién de Ju--
ristas” de Ibiza y Formentera, con sede en este Juzgado, siendo pre—
sidente su ilustrisima el sefior Juez de Primera Instancia e Instruc--
cién, y secretario el letrado mds moderno.

2.2 La mecanica posterior y funcionamiento, procedimiento, reu--
niones, etc. seria objeto de estudio por una “Subcomisién Permanen--
te”, de cinco miembros como minimo.

3.2 Las relaciones con Comisiones de otras islas o con la “Ge-
neral” de Codificacién, vendrian determinadas por la instancia supe--
rior ministerial.



La revision del Derecho civil 887

42 En orden a las futuras labores de revision de nuestro Dere-
cho, la APROBACION de las Ponencias y la posterior TRAMITA-
CION serdn objeto de estudio por la “Permanerite”.

5.2 De ser aprobada esta PONENCIA, su elevacion a Madrid se
hard por el conducto utilizado anteriormerite, en 1960. Su conserva-
cion, en la forma que se determine.

. Expuestas estas ideas y bases de trabajo, sOlo nos queda sentar
nuestras CONCLUSIONES:

1.2 Coveniencia de “institucionalizar” nuestra “Comjsién de Ju-
ristas”, cn los diversos planos (validez, eficacia, legitimidad).

2.2 Labor de “revision” de nuestro arcaico Derecho consuetudi-
nario, confrontdndolo con-la realidad social en cada momento impe-
rante, a acometer periddicamente por la “Comision”.

3.2 PROPUESTA a la “Comisién” para que, previa votacién
mayoritaria, se aprueben las “reformas” siguientes en el articulado
de la Compilacién:

— Disposicién Adicional.—“La Comisién Compiladora de cada
isla formulard cada diez afios una Memoria reldtiva a los asuntos ci-
viles sustanciados en los Juzgados y Tribunales del respectivo terri-
torio insular, comprensiva de las omisiones o deficiencias que hubije-
ren observado en’la presente Compilacién y de las dudas y dificulta-
des que hayan originado la aplicacién de sus preceptos. En vista de
ello, redactard y elevard al Gobierno, junto con dicha Memoria, el
adecuado Proyecto de reforma”.

— Articulo 1.—“Los efectos de los estatutos personal, real y for-
mal en Baleares y para los insulares, asi como la condicién de tales
en relacion con los demds territorios y personas de diferente legisla-
cién civil, se regirdn por las normas establecidas en el Titulo Prelimi-
nar del Codigo civil y disposiciones concordantes.

La vecindad insular se determinard por las normas que rigen la
vecindad civil.

Los conflictos inter-insulares se resolveran con arreglo a las nor-
mas a que se refiere el primer péarrafo de este articulo para la solu-
cién de los ’inter-regionales’™,

-— Articulo 2, péarrafo 2.°.—“Para interpretar los preceptos de
esta Compilacién se tomard en consideracién la ‘tradicién juridica
balear de cada isla, encarnada en las antiguas leyes, costumbres y
doctrina de que aquéllas se derivan”.

— Articulo 66, parrafo 1.°.-——“Podrd pactarse libremente en ca-
pitulaciones matrimoniales, conocidas con el nombre de “spolits”,
antes del matrimonio o durante el mismo, el régimen econémico a que
hayan de sujetarse los bienes de los casados”.

— Articulo 66, parrafo 2.°.—“A falta de capitulaciones se en-
tendera "contraido el matrimonio bajo ¢l régimen de absoluta separa-
cién de bienes, en el que cada cényuge tendra el dominio, disfrute,
administracién y disposicion de los bienes propios, y podra aceptar
herencias o legados y comparecer en juicio por si sdlo, sin necesidad
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de que en el ejercicio de tales facultades medie licencia, intervencion
o consentimiento del otro cényuge. Seran vélidos en dicho régimen
los actos y contratos que celebren entre si los conyuges a titulo one-
roso. En caso de impugnacién judicial, 1a prueba del cardcter oneroso
corresponderd a los demandados. La mujer casada puede salir fiadora
de su maride y obligarse mancomunadamente con él. En caso de ejer-
cicio del comercio por mujer casada, regird lo dispuesto en el apar-
tado inicial precedente”.

— Articulo 78. Afiadir un pirrafo 2.0.—“Los hijos puestos en
condicién no se entenderan llamados a la herencia si no lo son de un
modo expreso. Ello no obstante, se les entenderd llamados como sus-
titutos de su padre si la sustitucion fideicomisaria estd condicionada
al doble evento de que el fiduciario muera sin hijos, y éstos, a su vez,
sin hijos”.

— Articulo 80.—“Ser4 de aplicacién en las islas de Ibiza y For-
mentera lo dispuesto en el articulo 50”.

— Articulo 85.—%“El Derecho de habitacién conferido por cual-
quier titulo s¢ entenderd, salvo estipulacidn en contrario, referido a
habitacién independiente que cierre con llave y comprenderd el dis-
frute del “porchu”, cocina y horno, y, en lo suficiente a las necesi-
dades del habitacionista, del pozo o cisterna de la casa”.

— Articulo 86.—SUPRIMIDO.

— D. F. 2.2: En lo no previsto en la presente Compilacién regi-
ran los preceptos del Cédigo civil y las fuentes juridicas de aplicacién
gencral no opuestos a ella”.

VII. A MODO DE EPILOGO

1. Como se dijo en la NOTA introductoria, este estudio fue
leido en sesién publica de la “Comisién dz Juristas” de Ibiza y For-
mentera el dia 2 de mayo de 1973. Dada la complejidad de algunas
cuestiones y el caracter técnico-cientifico de su planteamiento, se
acordé por mayoria dar unos dias de tiempo para el estudio deteni-
do de la Ponencia, por los sefiores componentes de la Comision.

Nuevamente convocada la “Comisién de Juristas”, con fecha 23
del mismo mes de mayo, bajo la presidencia del ilustrisimo sefior don
Angel Reigosa Reigosa, Juez de Primera Instancia del Partido, se
celebré una nueva reunién con nutrida asistencia y en la que fueron
sometidos a debate y discusion las CONCLUSIONES propuestas por
la Ponencia.

El resultado del debate, sin entrar en detalles numéricos, fue el
siguiente:

— La PRIMERA conclusién, Sobre la “institucionalizacion” de la
Comisién: aprobada por unanimidad.
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— La SEGUNDA conclusién, sobre “revision” periddica por la
Comisién del derecho de las islas menores: aprobada por unanimidad.

— La TERCERA conclusién, de propuesta de modificacién de
determinados articulos de la Compllacwn con su desglose necesario
por cada punto, arrojé el siguiente resultado:

Disposicién Adicional, articulo 1, articulo 2, 2.9, articulo 78, ar-
ticulo 80, articulo 85 y Disposicion Final 2.2. aprobados por UNA-
NIMIDAD.

Articulo 66, 1.°: aprobado por casi absoluta unanimidad (UN voto
en contra).

Articulo 66, 2.°: aprobado por MAYORIA (CINCO votos en
contra y DOS abstenciones).

Articulo 86: aprobado por MAYORIA dar una NUEVA redac-
cién del actual precepto, labor encomendada al letrado e ilustre fo-
ralista local don José CosTA RAMON, en colaboracion con el sefior po-

nente.
2. A falta de la ulterior aprobacién por la “Comisién de Juristas”

de la nueva redaccién del articulo 86, y puestos en contacto el PO-
NENTE y el LETRADO dicho, fue criterio de la Ponencia que el
contrato regulado en dicho articulo de la Compilacién es vn tipo claro
de los llamados por la doctrina cientifica negocios “parciarios”, por
darse en este tipo consuctudinario insular todos los caracteres habi-
tualmente asignados a tales negocios, y que las tnicas peculiaridades
islefias dignas de conservarse son las que hacen referencia a los modos
de constituirse y extinguirse diche contrato ristico.

E!l letrado, sefior CosTa RAMON, en todo coincidente con estas con-
sideraciones de la Ponencia, elabor$ la nueva redaccién solicitada del
precepto en cuestion, en la siguiente forma:

“Articulo 86.—La Sociedad Rural de Ibiza y Formentera es un
contrato agricola parciario convenido en cualquier forma entre el
propietario y el cultivador o “mejoral”, y se regird por los usos y
costumbres de estas islas y, en su  defecto, por la legislacién comin.

Cuando tina de las partes quiera proceder a la resolucion del con-
trato ha de dar a la otra el “desvis” o preaviso, teniendo de tiempo
para ello hasta las veinticuatro horas del altimo dia del afio en curso,
fehacientemente o con dos testigos, segin la costumbre, debiendo el
cultivador dejar la finca libre y expedita a las doce horas del veinti-
cuatro de junio del afio siguiente”.

3. En esta fase. con el agobio para todos los profesionales de
las islas del trabajo en verano, se ha pospuesto para fecha ulterior la
convocatoria de la reunién que deberd aprobar o rechazar dicha nue-
va redaccién. Sin embargo, se ha sentido por todos la necesidad y
conveniencia de dar publicidad y cierta difusién al trabajo de la Po-
nencia, por considerarlo de mucho interés para ¢l Derecho de las
islas menores. En consecuencia, se publica como fue redactado, sin
retoques que varien su sentido. Cabe esperar que la nueva redac-
cién del articulo 86 vea también su aprobaciéon en fecha préxima.
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En sesion del dia 21 de noviembre de 1973, se acordd: dar un
nuevo plazo para su estudio, y aprobar, undnimemente, ¢l Rzglam-nto
de la Comisién de Juristas elaborado por ¢l ponente sefior CERDA Gi-
"MENO,

4. Finalmente, quiero aqui hacer constar dos cosas: la prime-
ra, que el excesivo razonamiento dedicado a la licencia marital podria
‘ser equivalente —como se me ha hecho notar— a matar mosquitos
a cafionazos, pero entiendo que en tema de supresién de limitaciones
- los derechos humanos todos los argumentos son =stimables tenden-
tes a ese fin; la segunda, que este trabajo se inserta en la linea de
-otros similares, en marcha o en proyecto, que bajo la direccién en-
‘tusiasta de mi querido amigo y compafiero ENRIQUE FOSAR BENLLOCH
hemos emprendido un pequefio namero de profesionales atentos y
esperanzados en poder reformar lo que es susceptible de mejora, o
derogacidn, en nuestro ordenamiznto.
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