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PROLOGO

La tesis doctoral de D. Manuel Madrid del Cacho.
galardonada con la mdxima nota, constituye, induda-
blemente, el estudio mis completo que hasta la fe-
cha existe sobre el Fuero del Baylio, y, en tal sen-
tido una aportacién definitiva a la ciencia del De-
recho civil, precisamente em uma materia, por Ta-
zomes circumstanciales, sistemiticamente olvidada
por nuestros juristas.

Abordar el estudio de uma institucion viva en
la bistoria, que emcuemtra su comsagracién no tan-
to en la escueta morma de la Novisima Recopila-
cion, como en la costumbre ininterrumpida de las
gentes que desde hace siglos viemen aceptando el
régimen de comumidad universal de biemes en sus
matrimonios 'y que constituye uma manifestacion
concreta de la fuerza creadora de los actos juridi-
cos, cuando los mismos gozan del universal asenti-
miento, es siempre algo apasiomamte, mdxime si la
cuestion se aborda como lo hace el Dr. Madrid,
con espiritu histérico, buscando las raices ocultas
de un fendmeno que a primera vista pudiera pare-
cer descomcertante, pero que en el fondo responde
a una idea profumda, representativa del marrimonio
concebido como um comsorcio vitalicio que produ-
ce la comunicacion de todas las cosas divinas y bu-
manas entre los conyuges, segun la expresion feliz
del jurista romano.



El tema, por otra parte, goza de la mayor ac-
tualidad, en un momento en que estd ain reciente
la desafortunada veforma del articulo 1.413 del Co-
digo civil, y en discusion todos los problemas sus-
citades por el régimen matrimonial, en que ten-
dencias umiversales parecen conducir a li separa-
cidn de bienes, en la errdmea creencia de que con
ello se sirve mejor a la independencia persomal de
la mujr, boy reivindicada, y en que, por otra par-
te, com cerca de cien afios de vetraso, se acude a la
codificacion de nuestros Derechos forales.

Se acusa en la institucion del Fuero del Bayiio
algo que es verdaderamente significativo del Deve-
cho consuetudinario, tan olvidado por nuestros ac-
tuales estudiosos del Derecho civil, mids aficiona
dos al comentario del texto positive gque al estudio
politico y sociolégico de las mormas: uma séla de-
finicion es por si sola suficicnte para asegurar la
efectividad de un sistema, sin que se haya semtido
nunca la necesidad de desenvolver la novwia en una
casuistica de preceptos concretos. Cuando se acep-
ta por los particulares el producto espomtineo de
una experiencia antigua, el derecho aplicado es de-
recho vive, que no precisa de otros desenvolvinien-
tos que los que orgdnicamnente surgen de su pricti-
ca constante. Pudiéramos decir que es la letra de la
ley, cuando se comcreta em uma norma estercotipa-
da y abstracta la que produce la temtacion del liti-
gio. Una idea libremente aceptada que no aspira a
concretarse en formulas rigidas, ofrece con su fle-
xibilidad soluciomes directas y satisfactorias y que-
da sustraida a los riesgos gque supome siempre lg
gramndtica al servicio de la jurisprudencia.

Por otra parte, y cllo es uno de los méiiros
fundamnentales de la tesis que comentamos, no es
posible entender el verdadero alcance y semtido de
wna institucion  juridica, sin comcebivla  bistérica-
micnte, en funcion de sus antecedentes em el deve-
cho wniversal. El Derecho civil, como en general
todo devecho positive, es ante rodo historia, ¥, por

lo tanto, solamente comprensible mediante la apl-
cacion de un método bistérico especifico. Pero mé-
tedo histérico que mo se limite a la mera recopila-
cion de elementos documentales dispersos, sino que
vreediendo de esta primera fase, dificil y necesaria,
no rebuya la mds importante 'y esencial interpreia-
tiva. La Historia ha de ser, ante todo comprensiin,
intuicion del sentido oculto de los hechos y en este
caso, percepcion de la vida oculta de las institucio-
nes, siempre latentes y capaces de adaptacién a los
sucesivos cambios de las circunstancias.

Cuando wuna institucién consigue mantenevse
viva a través de los tiewmpos, a pesar del cambio
constante de las circunstancias, acredita una capa-
cidad creadora de adaptacidn, de la que no son sus-
ceptibles la mayor parte de las normas nieevas, y
esta capacidad flexible, obedece a que realmente se
adapta a las necesidades mds profundas de la con-
vivencia bumana. Ni la norma abstracta ni el be-
cho jurisprudencial suelen conseguir esta virtuali-
dad universal, sino es en casos de verdadera excep-
cion: por ello me be preguntado wuchas veces s
la codificacion de los Derechos forales, tan grata a
muchos, no supondrd en definitiva la muerte a cor-
to plazo de algunas imstituciones centenarias, que
al ser reducidas a preceptos sistemidticos, quedan
arrancadas del curso libre y creador de la vida, pa-
ra convertirse en piexas de wmiseo, mids aptas para
la comoda contemplacion que para la actividad or-
ganizadora propia de las ideas juridicas profundas.

Alfonso de Cossio y Corral
Catedritico de Derecho Civil
en la Universidad de Sevilla
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10 Manuel Madrid del Cacho

Pero como el matrimonio, aunque iniciaimente no estuviera un-
gido de la gracia sacramental sino de la impronta de la ley natural y
ni siquiera tubiera el formalismo contractual, siempre ha sido una
unién no transitoria de hombre y mujer para constituir una familia,
la cual para atender a sus fines necesitard con caricter medial de de-
terminado patrimonio, he aqui que el derecho, que nace no como
abstraccién pura sino como una técnica realizadora de la idea de
justicia adecuada a las exigencias de la realidad social, tendra que
proveer no solo a la situacién de los conyuges en su aspecto perso-
nal, sino también a esas circunstancias més prosaicas, originadas por
la afluencia de bienes, unas veces al patrimonio personal de cada es-
poso y otras veces al peculio comun de la sociedad conyugal, bifur-
cindose a su vez el que ya hemos individualizado como derecho ma-
trimonial, en otros dos brazes, constituido el uno por el derecho
matrimonial puro y el otro por el llamado derecho matrimonial
aplicado; dentro de éste hemos de centrar nuestra conferencia.

Los tratadistas, al buscar un apelativo para ese conjunto de nor-
mas verbales o escritas que han regulado o regulan las relaciones o
situaciones econémico-matrimoniales, han empleado unos, principal-
mente alemanes, la expresion “derecho matrimonial patrimonial”,
que nosotros desechamos por considerarla ctimologicamente antitéti-
ca y fonéticamente cacofénica en nuestro romance paladino. Otros,
la mayoria de los franceses con Roguin el primero, —¢l profesor de
Lausana se siente mds francés que si hubiera nacido en Montmar-
tre —usan la denominacién ‘“derecho matrimonial pecuniario”; y
otros, ¥ ello es lo clisico entre nosotros, utilizan la locucién “siste-
ma o régimen de bienes en el matrimonio™. Nosotros usaremos esta
nomenclatura.

Para llegar al objeto concreto de este estudio, yendo de lo ge-
neral a lo particular, creemos oportuno ir exponiendo a grandes tra-
z0s las soluciones dadas al problema del régimen de bieues en el ma-
trimonio por los distintos pueblos, efectuando una labor de diferen-
ciacién entre los respectivos sistcmas para ir destacando el de comu-
nidad universal y dentro de éste individualizar ¢l fuero lamado del
Bavlio.

En {ealidad, el régimen de bienes cn el matrimonio adoptado en
cad-a’ sociedad, corre parejas, al menos inicialmente, con la conside-
racion que se tenga de la mujer y asi, cuando ésta esté anulada ante
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la personalidad del marido, como ocurre, al menos en el papel, en
Israel, en Roma en el matrimonio “cum manu” o en el Islam, se da-
rd un régimen de absorcién a favor del esposo; cuando se tenga una
alta valoracién social de la mujer, se optard segiin los casos y el sen-
tido mas o menos espiritualista que se tenga de la vida, por la comu-
nidad absoluta de todos los bienes o por la separacion de ellos; por
Gltimo, cuando se prefiera una solucion ecléctica, regira un sistema
de comunidad reducida en cualquiera de sus formas.

Desde luego, nos seria mas facil dirigirnos abiertamente como
una flecha contra el blanco de la institucién que vamos a estudiar.
Sin embargo, creemos gbsolutamente necesaric hacer un circunlo-
quio historico, porque entendemos con Le Bras, el ilustre decano de
Paris, que para lograr la matizacion justa de las instituciones debe-
mos remontarnos en la Historia todo lo lejos que convenga a fin de
hacer inteligibles la teoria y la prictica, porque la Historia es im-
prescindible para comprender la importancia del asunto y el por qué
de las soluciones adoptadas. Segin esta concepcién, la Historia vie-
ne a formar parte de la Filosofia misma de las instituciones.

De todos modos, procuraremos manejas esos dos diversos len-
guajes de que hablaba Besta, intentando armonizar lo histdrico con
lo juridico, sin que la exuberancia de datos historicos convierta en
simple pretexto el contenido juridico y sin que la hipertrofia de éste
llegue a desconocer esa parcela vital en que florecieron las institu-
ciones, que muchas veces solo han sido una réplica a la incitacién
del contorno, de la circunstancia. Y he aqui que, sin proponémoslo,
con esta terminclogia hemos hecho una profesién de fe filosdfico-
histérica toynbeeana. ()

(1) Arnold ]. Tovnnbee: “Estudio de la Historia”, versién castellana de

Jaime Perriaux, vol. [, Buenos Aires, igsi.
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II. - Diversos regimenes de bienes en el matrimonio

Lo mismo que para graduar un termémetro se parte del cero,
temperatura de fusion del hielo y luego se marca el cien en la tem-
peratura de ebullicion del agua, haciéndose después las divisiones in-
termedias, en cuanto a la exposicién de los diversos regimenes de
bienes en el matrimonio, tenemos también dos soluciones extremas,
dejando fuera el sistema de absorcién de bienes que no puede con-
siderarse como tal porque desconoce los derecho de los cényuges.
Las dos soluciones polarizadas son, una la absolura separacién de
bienes, otra la completa y total comunidad de bienes encre los espo-
sos. Pero estos sistemas extremos no suelen darse en toda su pureza
y generaimente han prevalecido sistemas intermdios.

Asi —y sguimos por lo didictico el método de Espin, el carte-
siano profesor de Murcia— partiendo de la linea de separacién ca-
ben, ademis de la separacién absoluta, dos sistemas de separacion
atenuada: el sistema dotal y el de unidad de administracién.

Acogiendo la idea de la comunidad caben, ademis de la comu-
nidad plena, diversos tipos de comunidades Kmitadas, de los cuales
los mis interesantes son la comunidad de adquisiciones a titulo one-
roso o de ganancias, y la comunidad de bienes muebles y ganancias;
y haciendo la limitacién no en el sentido de la extensién patrimo-
nial sino en el de la vigencia cronolégica, cabe también sefialar la
comunidad universal solo con efectos “mortis causa”.

Veamos ahora los diversos regimenes que las distintas legislacio-
nes establecen con caricter legal y para ello seguiremos el “crescen-
do” de una mayor comunicacién de bienes:
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a) Sistema de separacién absoluta

A virtud de este sistema cada conyuge conserva sus bienes pro-
pios y hace suyos exclusivamente los bienes que lucra. Es el régi-
men vigente en Inglaterra a partir de Ja “Married Women’s Proper-
ty Act”, de 18 de agosto de 1882, y en la mayoria de los Estados
de la Unién. También es el régimen romano en los casos de matri-
monio “sine manu”; en esto, COMO €N rantas oOtras cosas, €s curioso
destacar la tremenda semejanza en muchos aspectos entre Roma e
Inglaterra, no ya en lo juridico sino también en lo politico: en el
saber aprovecharse del talén de Aquiles de los demas, en su politica
de equilibrio del poder, en su sentido prictico, en su aficion a los
censos y a las estadisticas y en su apego casi rutinario a lo tradicio-
nal; piénsese a este respecto en que las formulas ingeniosas que ar-
bitraba el pretor romano para soslayar sin derogarla una norma ju-
ridica, son las mismas que los jueces ingleses “made law” utilizan
para escapar a una tradici6n plumbea que todavia no se ha atrevido
a derogar abiertamente las ordalias medievales y los “juicios de
Dios”, como medios de prueba en el proceso penal.

También rige como régimen legal el de separacién en la Union
Soviética y en la totalidad de los paises satélites que, bajo la inspira-
cién soviética, han modificado su derecho de familia a partir de
1946. lgualmente es régimen presuntivo a falta de estipulacién espe-
cial, en lualia y Turquia.

Fn Espafia, historicamente, solo ha existido un foco esporadico
de separacién de bienes en las llamadas Costumbres Holgazanas Cor-
dobesas, derogadas, cuando ya llevaban muchos afios en desuso, por
la ley 13, libro X, titulo IV de la Novisima Recopilacion.

b) Sistema dotal

Es el tipico del derecho romano en su evolucion posterior, en el
que la existencia de masas separadas de bienes afertas a fines espe-
cificos atenuan el rigor de la separacién absoluta; de hecho —y si-
guen las analogias entre Roma e Inglaterra— es el régimen inglés en
el que los trusts” modifican las reglas legales de separacion.

Este sistema, en su modalidad mas pura, establece junto a los
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patrimonios separados de la mujer y del marido, la existencia de una
masa patrimonial de la mujer que ésta, o alguien por ella, entrega al

€sposo para atender a las cargas del matrimonio y que a su disolu-
cion debe restituir.

Es el régimen legal tradicionalmente vigente en Catalufia, aco-
gido en su reciente Compilacién foral aprobada por Ley de 21 de
julio de 1960. En nuestro derecho comiin es régimen supletorio de
segundo grado, para el caso en que los cényuges hayan excluido en
capitulaciones el sistema de gananciales, pero no hayan sefialado las
reglas concretas porque quieran regirse. (art. 1.364}.

b) Sistema de unidad de administracién

Este sistema que en el sentir de Lehmann (1) tiene su expresion
en la norma del Speculo de Saxe de que “el marido y la mujer no
tienen en vida bienes ramificados”, introduce en la separacién de
bienes la nocién de la comunidad en la administracién y goce bajo
la férula del marido, manteniéndose la propiedad separadamente.

Es el régimen legal en Alemania y Suiza, si bien en éste Gltimo
pais se combina con una comunidad de ganancias “mortis causa”, to-
d? vez que al disolverse el matrimonio, después de separados los

I
bienes de cada cényuge, del excedente corresponden las dos terceras
partes al esposo y la otra tercera parte a la mujer.

En cuanto a Alemania el sistema ha sufrido un grave gquebranto
al consagrar el articulo 3.° de la Constitucién de Bonn el principio
de igualdad de ambos sexos, quedando extinguido a partir de 31 de
marzo de 1953 el derecho de disfrute y administracién marital,

d) Sistema de comunidad de adquisiciones a titulo oneroso

Es el régimen de gananciales del derecho castellano. Ticne su
antecedente en una ley de Rescenvinto recogida en el Liber Iudicio-

(¢) Heinrich Lehmann: “Derecho de Familia”, versién espafiola de José
M. Navas. Madrid, 1953,
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rum (1) si bien inicialmente la division se hacia en proporcién a los
bienes aportados por cada esposo, habiendo determinado después el
Fuero Real —el conocido caracter germinico del fuero alfonsino
acentua el sentido comunitario del sistema— que tal division se hi-
ciera de por mitad. A virtud de este régimen los esposos conservan
como propios los bienes aportados al matrimonio o los recibidos du-
rante €l a titulo gratuito y se comunican las adquisiciones a titulo
oneroso; mejor aun, a la disolucion “del matrimonio se dividen por
mitad entre el cényuge sobreviviente y los herederos del premuerto
el excedente sobre los bienes Nevados al matrimonio o los adquiri-
dos por cualquiera de los consortes durante aquél a titulo gratuito.

Es nuestro régimen legal de primer grado, establecido en el pa-
rrafo 2.° del articulo 1.315 del Codigo Civil; en lo que respecta a
las regiones forales, tiene vigenciz en Navarra con el nombre de
conquistas y en el campo de Tarragona, en la llamada asociaciéon a
compras y mejoras. \

Es régimen legal en la mayoria de los paises hispano america-
nos y en ocho Fstados de la Unién: Texas, Nuevo México, Arizo-
na, Luisiana, (2) California —aunque aqui a partir de 1891 se con-
juga con el sistema de unidad de administracién— Nevada, Washig-
tén e Idaho.

e) Sistema de comunidad de muebles y adquisiciones

Difiere de la anterior en que forman parte del acerve comun
ademas de los inmuebles adquiridos 2 titulo oneroso, todos los bie-
nes muebles presentes o futuros de uno o de ambos conyuges, aun-
que hayan sido adquiridos lucrativamente.

(1) Lib. TV, 2, 16

(2) A proposito del regimen supletorio de bienes en el estado de Luisia-
na, que, como decimos, es el de gananciales, nada menos que Tennessee Wi-
liams, dramaturgo norteamericano de categoria mundial, en una de las obras
de mis éxito del teatro moderno: “Un tranvia llamado deseo”, en su cuadro
segundo, comete el imperdonable error de afirmar guc *“en Luisiana, por su pe-
culiar legislacion, todo lo que pertenece a la esposa pertencce también al
marido y viceversa”; lo que daria lugar a una comunicacion universal y no

a2 una simple comunicacidon de ganancias.
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Es el régimen legal presuntivo en Francia, Bélgica, Luxembur-
go, Mdnaco, Bajo Canadd y Santo Domingo, y en nuestro Apéndice
foral para Aragdn, (art. 48).

Fué el sistema més utilizado en Francia durante el llamade “an
cien regime”, siguiendo el precedente del articulo 220 de la Costum-
bre de Paris, si bien en el derecho “coutumier” se combinaba con el
“douaire”, legado de la mitad de los bienes propios que recibia la
viuda, lo que significaba, juntamente con el frecuente pacto de lle-
var los inmuebles como muebles, o sea de entrarlos en la comunidad,
que ello equivaliera practicamente a una comunidad universal.

f) Sistema de comunidad universal «mortis causa»

Segfin esta normacion econdmica durante el matrimonio ecstin
separados los respectivos caudales de cada coényuge, si bien para cna-
jenar o comprometer los bicnes inmuebles se requiere el matuo con-
sentimiento, pero al disolverse el matrimonio se traen a la masa co-
mn y se dividen por mitad todos los bienes de ambos consortes.

Es régimen legal en los paises escandinavos, donde con anterio-
ridad rigié la comunidad universal. Asi, en Suecia, por ley de 11 de
junioc de 1920, Dinamarca, por leyes de 18 de marzo de 1925 ¥ 20
de abril de 1928 y Noruega por ley de 20 de marzo de 1928.

g) Sistema de comunidad universal

A virtud de este sistema se hacen comunes de ambos conyuges
todos los bienes adquiridos por cualquiera de ellos durante el ma-
trimonio, lo mismo a titulo oneroso que lucrative y los que aporta-
ran al casarse.

Antes de la publicacion del Codigo de 1goo regia en Alemania
para unos trece millones de habitantes y, segin hemos dicho en el
apartado anterior, hasta finales del primer cuarto de este siglo ha si-
do régimen legal en los paises escandinavos; en la actualidad tiene
tal caricter en Portugal, Brasii y Holanda, y en Espafia en cuanto
a la comarca donde rige el Fuero del Baylio y en Vizcaya para la
tierra llana o de infanzonado cuando el matrimonio se disuelve que-
dando descendientes.
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III. - El régimen de comunidad universal

Ya sabemos que de acuerdo con este sistema se comunican entre
los esposos y entran en la masa comin todos los bienes que cualquie-
ra de ellos lleve al matrimonio y los que, constante éste, adquieran
por cualquier titulo.

Hoy, en el derecho comparado solo es régimen supletorio en
defecto de pacto en Portugal, Brasil y Holanda; antes lo habia sido
en los paises escandinavos y también tuvo vigencia antes de la pu-
blicacién de los Codigos respectivos en varios derechos territoriales
de Alemania y en algunos cantones de Suiza; todavia el Cddigo ale-
min, aunque solo con el caricter de sistema de eleccion, contiene
una acabada regulacién de la comunidad universal.

En Espaha puede establecerse al ampro de la libertad concedida
en el parrafo 1.° del articulo 1.315 del Codigo Civil si bien, a faita
de vna normacion especifica, la comunidad universal paccionada de-
berad regirse por las estipulaciones que se establezcan en las capitula-
ciones correspondientes y en lo no previsto, por las reglas de la socie-
dad legal de gananciales, toda vez que, como dice Castan, dada la
identidad fundamental de esencia entre la comunidad absoluta y la
limitada —que solo varian en la extensién del objeto— la aplicacién
del principio general del derecho obligari a tomar como punto de
partida aquella preceptiva.

En Portugal este régimen tiene una brillante historia. Arrancan-
do como prictica consuetudinaria ya desde el momento de individua-
lizacién de Portugal como Estado independiente desgajado de Casn-
lla, cobra valor legal por una ley inserta en el libro 1V, titulo XII
de las “Ordenacoes” alfonsinas de 1.446; de aqui pasé al libro IV, ti-
tulo VII, de las “Ordenacoes” manuelinas de 1521, y luego al libro
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IV, titulo XLVI de las Ordenacoes” filipinas de 1603; por dltimo,
consecuente con tan firmes precedentes en Ia legislacién portuguesa,
pasd al articulo 1.108 del Cédigo Civil de 1.° de julio de 1867 que 1
la letra dice asi: “O casamento segundo o costume do Reino con-
siste na communhao entre os conjuges de todos os seus bens presen-
tes e futuros nao exceptuados na lei”.

La excepcién mis importante a que se refiere este articulo es la
de excluir de la comunidad los bienes adquiridos a titulo gratuito a
condicién de incomunicabilidad y los adquiridos por la venta de
éstos.

En Brasil, por una clara influencia portuguesa, el articulo 258
del Cédigo prescribe como presuntivo el sistema de comunidad uni-
versal, pero se impone el de separacién a virtud del articulo 259 en
determinadas circunstancias, por ejemplo, cuando Ilos cényuges son
de avanzada edad, —sesenta afios el marido y cincuenta la mujer—
cuando se trata de huérfanos y cuando se casan quienes necesitan
autorizaciéon y prescinden de ella,

En Holanda, lo establece e] articulo 174 del Codigo; ocasional-
mente quedan fuera de Ia comunidad, como en Portugal, los bienes
adquiridos a titulo gratuito 2 condicién de incomunicabilidad.

En el derecho regional espafiol, ademis de en la comarea de el
Baylio que estudiaremos de modo especial, rige el sistema de comuni-
dad universal con caricter de legal en Vizcaya para la tierra llana o
de infanzonado cuando el matrimonio se disuelva con descendientes,
Ya que cn su defecto opera el régimen comin de gananciales,

Como sistema de eleccién, la comunidad universal se ha venido
practicando y todavia se establece con frecuencia en algunas comar-
cas catalanas como en Gerona, Valle de Aran, donde toma el nom-
bre de “querimonia” y Pprincipalmente en Tortosa con la institucion
del “agermanament” o “matrimonio mig per mig”. En Aragén se
usa en ciertos lugares bajo el nombre de “hermandad llana”, especia-
lidad recogida en el articulo 60 del Apéndice foral aragonés,

Al objeto de hacer un analisis sindptico de las instituciones de
derecho regional espaiol que acogen la comunidad universal, espe-
cialmente en relacign con el Fuero del Baylio, vamos a €Xaminar a
grandes trazos el contenido de lag principales de aquellas:

19
El Fuero del Baylio

a) Fuero de Vizcaya

La ley primera, titulo XX, "del Fuero d(.:‘. Viz.caya dfterminaba
que “casados marido y mujer legitimamente, si lllubxelsen l_u;os o des-
cendientes legitimos y quedasen de aquel matrimonio vivos, 51end’o
suelto el matrimonio, todos los bienes df: ambos y dras‘1 muebles y rall-
ces, aunque el marido haya muchos bienes y la mujer nomlllda ol
mujer muchos y el marido nonada, sean comunes 2 Tedlas y haya en-
tre ellos hermandad y compafiia de todos sus tflenes (1 ) -

Consecuente con esta vieja normacién nacida del género de v1c!a
en las caserias en que la mujer, como dice Angulo, “es un brazo.mfis
que remueve y deshace el apretado terron” (2), la Le).f de 30 de ;uho
de 1959 sobre compilacion del Qerecho foral’ de Vizcaya l).rbAaIva,
regula la comunicacion foral de blCnCS. en el titulo VII del libro I y
asi el articulo 42 de dicha ley determina que a fg]ta dtj contrato so-
bre Ios bienes cuando el marido fuere vizeaino 1nfanzqn en el mo-
mento de celebrarse el matrimonio, se entenderi contraido éste bajo

Eg comunicacion foral. -

“ relgli:;ﬂ::[uie tener en cuenta que como esta legisla.(fién dlferen(ilac.ia
se origina solo por razones econémica§ deladecuacmln ala cxp ot(.la—
cién agraria (3), la misma solo tiene vigencia en la tierra lana oB.le
infanzonado, quedando exceptuadas de ella las villas de BCI:I'I‘]-CO, il-
bao, Durango, Ermua, Guemica y Luno, Lancst'osa, Lequeitin, Mar—
quina, Ochandiano, Ondarroa, Portugalete, Plencia y Val'ma's?‘dn y la
ciudad de Ordufia; discriminacién recogida en la ley veinitiacs, titu-
lo XX del Fuero y confirmada en las sentencias del Tribunal Supre-

(1) “Fueros, Privilegios, Franquesas y Libertades de los C'fwalleros hi-
. josdalgo del Muy Noble v Muy Leal Seforic de Vizcaya confirmados por
el Rey Don Carlos IIl nuestro sefior”. Bilbao, 1762.

{2) Angulo: “Derecho Privado de Vizcaya”. Madrid, 1g03.

(3) Un ilustre macstro del derecho histérico y del agrario: Florez de
Quifiones, opina que en el fondo el derecho foral es solo un derecho agra-
rio; nosotros, sin desconocer la c¢cnorme importancia de las razones d-c orden
agrario en el derecho foral, sobre todo en un pats de economia agraria o ga-
nzdera como |3 Espafia medieval, pensamos que aquello solo es verdad para
el derecho aborigen pero no para el de importacidn en el quc pucde pesar

més la motivacién histérica,
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mo de 28 de junio de 1862, 31 de diciembre de 1864, 16 de marzo Je
1865 y 28 de noviembre de 1867.

No obstante ello, por determinadas fusiones administrativas, se
han venido aplicando ambas legislaciones, la conuin y I foral, segin
los casos, en los términos municipales de Arbacegui y Guerricaiz,
Berriatua, Bilbao, Ceberio, Elorrio, Guemnica ¥ Luno, Larrabezua,
Marquina, Miravalle, Munguia, Ochandiano, Rigoitia, Santurce y Vi-
liaro; ademis, como se sabe, rige el Fuero dentro del territorio aijavés
en las hermandades de Aramayona, Arrastaria, Ayala y Llodio ().

Sobre este este particular la Ley de 30 de julio de 1959, con un
criterio simplista no demasiado respetuoso con la tradicién regional,
pero con el laudable propésito de Suprimir una casusstica de tablero
de ajedrez, declara en su articulo 2.° que en la actualidad solo quedan
exceptuadas de la aplicacién del Fuero las doce villas referidas en Ia
ley veintidés, titulo XX del Fuero y la ciudad de Ordufia y, ademis,
todo el término mumicipal de Bilbao; en cuanto a Alava tendrd vi-
gencia el Fuero en los términos municipales de Lilodio v Aramayo-
na (art. 6o),

Dada la extensién de esta provincia, Ia mas pequefia de Esparia
después de Guipiizcoa, pues solo tienc unos :.200 kildmetros cua-
drados de superficie, puede estimarse que, con las excepciones refe-
ridas, el Fuero se aplica en una extensién de 1.700 kildmetros cua-
drados y para una poblacion de algo mis de 100.000 habitantes ya
que, a pesar de la densidad demogrifica de esta zona, la parte ex-
cluida es con mucho Ia mgs poblada.

En resumen, el Fuero de Vizcaya establece un régimen legal
de comunidad universal de bienes pero no puro sino condicionado a
que el matrimonio se disuelva con descendientes; sin embargo, ni
tradicionalmente ni en la reciente compilacién, la comunidad se di-
fiere al momento de Ia disolucién del matrimonio, sino que, por el
contrario, la comunidad nace plena y vigorosa con el matrimonio
mismo, si bien queda sujeta a la condicién de que haya descendien-
tes en el momento de Iy disolucién (2),

{1} Piaza y Salazar: “Territorios sometidos al Fuero de Vizcaya en o
civil dentro y fuera del senorio de aquel nombre”, Bilbao, igor.
f2)  Articulo 45, apartado 1° de la compilacién,
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Sobre este extremo la casi totalidad de los autores, con las con-
tadas excepciones de Alonso Martinez, Lecanda y Garcia Arroyo,
ya estaban de acuerdo y ello para ser consecuentes con las Fcyes sex-
ta y novena del titulo XX del Fuero y con algunas senFencms de los
antiguos Tribunales de Vizcaya, aparte de por aplicacién analégica
del articulo 1.393 del Cédigo Civil que asi lo establece para los ga-
nanciales.

b) Costumbres de Tortosa

En Tortosa y su comarca se ha usado tradicionalmente de for-
ma convencional pero muy generalizada, el régimen de comunidad
de bienes bajo el nombre de “agermanament”, el cual consiste en
que todos los bienes que adquieran los cényuges por cualquier ¢fpy-
lo se asocian y hermanan, repartiéndose por mitad al disolverse ¢]
matrimonio; solo se exceptuan de esta comunidad absoluta los vyes-
tidos de cada esposo y, por una pintoresca contradiccion, lo que de-
berfa ser mis comiin de todo: el lecho nupcial.

Esta institucion ya se incluyé en la redaccién mis antigua de
las “Costums” de Tortosa. Por cierto que desde ahora es interesynee
notar la biologia de esa edicién.

En efecto, siendo insuficiente la carta puebla de la ciudad pa-
ra resolver ciertas diferencias surgidas entre la poblacién y sus ge.
fiores: los Templarios y el sefior de Moncada se sometié el conflic-
to al laudo del Obispo de Lérida el cual dicté en 1241 la sentenciy
arbitral del Flix que sefiala el orden de prelacion de fuentes. A con-
secuencia de ello, en 1272, el Comendador del Temple, Josa, dicta
una composicién a virtud de la cual se ordena que se redacten [y
Costumbres locales, compilacién que, tras una revision del proyectq
primitivo, se promulga a finales del siglo XIII y en ella, a pesar de
la influencia romanizante del Fuero de Valencia, se recoge la pric-
tica de comunidad universal de bienes en el matrimonio que, Como
veremos luego, no hay duda que es de ongen decididamente germy-
nico. Algo debié haber para que esta institucion se mantuviera pg
obstante la presién romanista contraria; por shora sefialemos el he.
tho para excraer después las oportunas consecuencias.

El “agermanament” se contempla, en cuanto a la comarca (e
Tortosa, en g Compilaciéon del Derecho foral de Catalufia aproba-
da por Ley de 21 de julio de 1960 en su articulo 58.
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Resumiendo: el “agermanament” de Tortosa, muy frecuente-
mente convenido en las familias labradoras, artesanas o del pequefio
comercio, es un sistema de comunidad universal de bienes no con-
dicionado como el del Fuero de Vizcaya, sino puro, pero que en
cambio no es de caricter legal, sino meramente paccionado.

¢) Hermandad llana aragonesa

Costa define el pacto de hermandad llana, que hoy todavia tie-
ne alguna actualidad y que esta reconocido, junto con otras formas
de sociedad conyugal convencional, en el articulo 6o del Apéndice
foral de Aragén, como “aquel en cuya virtud se hacen comunes de
ambos cényuges todos los bienes que cada uno de ellos poseia antes
de la constitucién de la sociedad conyugal, lo mismo que los adqui-
ridos durante el matrimonio”.

Esta hermandad puede establecerse de forma directa, haciéndo-
lo constar asi expresamente en las capitulaciones, o de forma indi-
recta, estableciende que los contrayentes llevaran los bienes inmue-
bles como si fueran muebles, lo que equivale a poner los inmiyebles
propios en el caudal comin ya que, de acuerdo con el nimero 2.°
del articulo 48 del Apéndice, tienen el caracter de comunes los bie-
nes de naturaleza mucble, congénita o atribuida, cualesquiera que
scan el origen y e! modo de su adquisicidn; esta constitucién indi-
recta es aniloga a la cliusula de “ameublissement” del derecho “cou-
tumier” francés.

Al igual que el “agermanament” de Tortosa, la hermandad llana
aragonesa, instituye una forma pura de comunidad universal pero
no de origen legal sino paccionado, con la curiosa circunstancia de
que, a menos de renuncia expresa (1) el establecimiento de lay her-
mandad no lleva consigo la pérdida del derecho de viudedad, cuan-
do proceda, sino que es compatible con éL

{i1) Art. 63 del Apéndice.

L i o s
|
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d) Fuero de Eviceo

En algunos lugares de la provincia de Santander: Laredo, Am-
puero, Sefia, Marrén, Udalla y Cereda, se viene observando de anti-
guo el Fuero de Eviceo o Vicedo, dado a los pobladores de aquellas
tierras por Alfonso VIII en los primeros afios del siglo XIIL

Este fuero prescribe la comunicacién universal de todos los
bienes de los cényuges una vez transcurrido un afio y dia del matn-
monio y a tal grado llega la aceptacién de esta prictica que, en opi-
nién de Costa, siempre que los futuros conyuges piensan casarse
fuera de la comunidad tienen que renunciar expresamente al Fuero,
a pesar de que la jurisprudencia ha declarado que.no esta vigente y,
por tanto, no es régimen presuntivo.

El Tribunal Supremo en sentencia de 3o de junio de 1869 de-
claré que este fuero no podia aceptarse como costumbre derogato-
ria de la legislacion general porque, en opinion de dicho alto Tribu-
nal no existia prueba del Fuero en ninguma de las compilaciones co-
nocidas, ni se habia encontrado en el archivo de la villa de Laredo;
ello' no obstante, en los autos del proceso que en casacién dié lugar
2 tal sentencia, constan certificaciones de cinco escribanos y dicra-
menes de varios letrados, acreditativos de quc el Fuero se observaba
en los pueblos que constituian el antiguo Valle de Eviceo, siendo la
prescripcion del Fuero la siguiente:

“Casandose en Laredo y pasado el afio y dia, quier queden hi-
jos de aquel matrimonio, quier no, todos los bienes, no solo los ad-
quiridos sino también los que entraron al matrimonio y durante ¢l
heredase el marido o la mujer, se les comuniquen y adquieran por
mitad reciprocamente”.

En tales documentos se afirma que el Fuero fué dade por el
Rey don Alonso VIII y confirmado por don Juan I y don Juan IL
Por cierto que vale la pena hacer notar que e} Juez de Primera Ins-

‘tancia de Laredo, que vivia de primera mano el ambiente de la co-

marca y ponderaba directamente la afecciéon de sus naturales a la
institucién, dicté sentencia declarando la vigencia del Fuero y la
existencia de la comunicacién universal de todos los bienes entre los
esposos, salvo los inmuebles radicados fuera del territorio de aquél,
excepcibn que, desde luego, es una inconsecuencia pues a estos efec-

tes no opera, como veremos luego, el fuero “rei sitae” sino la ley
personal del marido.
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El Fuero de Eviceo determinaba, pues, un régimen legal —hasta
que el Tribunal Supremo dijo lo contrario en 186g— de comunidad
universal de bienes, que no nacia en el momento de la celebracion
del matrimonio como ocurre en las instituciones paralelas que he-
mos examinado y como demostraremos sucede en el Fuero del Bay-
lio sino que, probablemente por influencia de ciertas costumbres
francesas, tenia su iniciacién pasado un afio y un dia de la celebra-
ciéon del matrimonio; no obstante, la comunidad transcurrido ese
plazo regia de pleno derecho y sin quedar ya condicionada a la su-
perveniencia o supervivencia de hijos o descendientes.

La circunstancia de que en tan diversas latitudes se haya prac-
ticado o practique la comunidad universal nos incita a desentranar
qué acicate comun a la geografia de todas estas instituciones ha ac-
tuado como revulsive para provocar tal unanime respuesta.

Desde Iuego nada podemos encontrar del lado de los pueblos
peninsulares aborigenes por que carecemos de informacién seria so-
bre ellos. Seria totalmente aventurado sentar cémo lo hace Martinez
Pereda (7) la teoria de que en la época de la entrada de los pueblos
celtas en la peninsula —aporte indoeuropeo— o en la de los iberos
—aporte étnico mediterrineo con ribetes semitas— o incluso mucho
después con la fusién celtibérica, que origina una conciencia casi na-
cional o por lo menos supracantonal, o ya en la época de la agresion
romana, se dié la comunidad universal entre coényuges; las referen-
cias mas antigua son de Estrabén (2) que nos cuenta que entre los
cantabros, a diferencia de lo que ocurria en Roma, eran los hombres
los que entregaban la dote como un vestigio de una posible compra
de la mujer.

No obstante, de ello no puede sacarse consecuencias generales
porque, como veremos después, se trata de una costumbre muy ex-
tendida en todos los pueblos que afincaron en Europa pricticamen-
te con la sola excepcién de los romanos.

Esa dote del varon que tanto asombraba a Estrabén persiste en
ta época visigoda y en la legislacion municipal y regional de la re-

(1) Matias Martinez Pereda: *“El Fuero del Baylio, residuo vigente del
derecho celtibérico”, en Rev. Crit. Der. Inm. Mavo 1925,
(2) III, 4, 18.
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conquista, reforzada por el derecho germanico que vivia soterrado
bajo la coaccién de la legislacién oficial: son las arras, en las que
juntamente con la “morgengabe” estd el germen de la comunidad
universal solo con ampliar la cuantia de la donacion prenupcial has-
ta obligarse el esposo a dar a la mujer la mitad de todos los bienes
presentes y futuros adquiridos por cualquier titulo.

Asi ha sido como en las comarcas a que nos hemos referido an-
tes ha surgido esta institucién e igual puede decirse en relacién con
otras en las que, aunque menor, también ha tenido vivencia, asi en
las Costumbres del Miravet, Gerona, Rosellon, Andorra, Mallorca y
Valencia.

También en el derecho historico extranjero, ademas de en los
paises en que todavia es régimen legal presuntivo la comunidad uni-
versal, en otros que como tal la han desterrado, ha tenido un uso
frecuente esta prictica comunitaria y ello precisamente en época
coetinea a la que, segin nuestras convicciones, florecio en las par-
das tierras extremefias, el Fuero del Baylio. Veamos:

a) Alemania

Por los afios en que en nuestra opinion surge la costumbre de
comunidad universal en Portugal y en la zona del Baylio, son abso-
lutamente idénticos los derechos germano y franco. Como dice
Sohm, en aquella época solo cuentan dos legislaciones: de una par-
te el derecho romano de donde se deriva el lombardo y el cano-
nico, y de otra el derecho franco-salio del que se derivan el derecho
aleman medieval y el *coutumier” francés.

Pues bien, uno y otre de estos derechos hijos del viejo derecho
franco-salio acogieron muy frecuentemente la comunidad universal.
En Alemania, todavia varios siglos después, al publicarse el nuevo
Codigo en 1900, la comunidad universal estaba tan extendida como
el propio régimen de unidad de administracion que seria declarado
legal supletorio; alli regia la comunidad plena para unos trece nu-
llones de habitantes, aplicandose primordialmente en Prusia, Bavie-
ra, en gran parte de los ducados de Hesse, Mecklemburgo, Saxe y
Coburgo; en algunas ciudades del principade de Schwarzbourg-Ru-
dolstadt; en el principiado de Lippe-Detmold; en las ciudades co-
merciales de Bremen y Hamburgo, y en los territorios renanos su-
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jetos al derecho territorial. Tambicn tenia vigencia en varios canto-
nes de la Suiza alemana, como Basilea y Thurgovie.

b) Francia

De hecho regia la comunidad universal en todo el Norte y Es-
te de Francia, en los paises de derecho “coutumier”, la frontera de
los cuales con respecto a los de derecho escrito, de influencia roma-
na, podemos establecer de forma muy aproximada, aunque no abso-
lutamente exacta, en la linea del Loira.

No se trata de ninguna herejia, porque la costumbre general
formada en estas comarcas sobre la base de la comunidad reducida
de muebles y ganancias, dada la importancia que en esta época v en
estos lugares adquirié la fortuna mobiliaria y al complementarse con
el “douaire” —a virtud del cual recibia la viuda la mitad de los pro-
pios de su esposo, que a veces era la totalidad si se establecia previa-
mente la cliusula de “cravestissement”—y con el frecuentisimo pacto
de “ameublissement” por el que se convenia en levar los inmuebles
como muebles, todo ello convertia a la comunidad reducida en una
comunidad universal ya que no de derecho si de hecho.

Pero también de derecho tenia vigencia la comunidad universal
en extensas comarcas de la Francia de “droit coutumier”, como
Flandes, Artois, Alta Alsacia, ciertos lugares de la propia Isla de
Francia, como Vrenin y en algunas costumbres borgofionas, especial-
mente Auxerre y Sens. De ello, asi como de la Costumbre de Paris
trataremos mas adelante.

c) [Italia

En este pais en el cual es hoy régimen subsidiario el de separa-
racién de bienes, en cambio en la Edad Media rigi6 en ciertas co-
marcas la prictica de comunidad universal. Asi en Cerdefia (1), Pa-
lermo, Corleone, Messina (2), Istria y Friul; en las redacciones con-
suetudinarias de todos estos lugares, con la sola excepcién de Paler-

{:} M. Roberti: “Studi intorno alle origine della communione dei beni
fra conjugi®, en Studi sennensi, tomo XXXIII. Torino, 1917.

(2} L. Ciccaglione: “Origine e sviluppo della communione dei beni fra
conjugi in Sicilia’ en arch. stor. per la Sicilia orientale, tomo 1II, 1906.
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mo, donde la comunidad empieza con la consumacién del matrimo-
nio, en las restantes la comunidad se origina por el nacimiento de
un hijo que viene a ser la prueba mis segura de la “unitas carnis”.

El origen de la comunidad universal en Sicilia hay que buscarlo
remotamente en la ocupacion de la isla por los vandalos durante
unos cincuenta afios, entre 440 a 491 (1), y de modo mis proximo,
en la influencia normanda, desde 1016 a 1194 en que los normandos
afincaron alli; unos y otros —los normandos, hombres del Norte,
procedian de Escandinavia donde durante cientos de afios operd la
comunidad universal— practicaban la forma absolutz de la comuni-
cién de bienes en el matrimonio.

La influencia vindala y normanda se reforzé con la dominacién
franca en la isla en 1265 y sobre todo con la aragonesa, a partir de
las visperas sicilianas de 128z, y ya se sabe que lo mismo entre los
francos que en Aragon era tradicional la comunidad de muebles y
adquisiciones que, por el ensanchamiento a que antes hemos aludido,
equivalia tricticamente a una comunidad general.

(1) Es realmente asombroso observar cdémo el pueblo vandalo asdingo,
en su periplo de siglos, va dejando por donde pasa como una estela de comu-
nidad universal. Si seguimos su rtrayectoria, con la sola excepcion de la Guye-
na francesa, donde su huella resbalo sobre uma firme pinna de romanismo,
veremos que por todos los lugares dondc afincd este pueblo se ha practicado
0 se practica la comunidad universal: Escandinavia, Judandia, costas del Bil-
tco, montes Sudetes, orillas del Vistula, Moravia, Norte de Baviera, Westfa-
lia, Alsacia, Borgofia, macizo central francés, cuenca del Garona, —esta es la
cxcepcion, por su  romanizacion— Pitincos occidentales, Cantabria, Galicia,
Portugal, Mauritania, Africa del Norte v atravesando el canal de Bizerta, Si-
cilia.
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V. - El Fuero del Baylio

Ya estamos cara al tema. Quizis nos ha ocurrido como al cante
flamenco en el sentir de Pemin: “pa una copla corta muy largo el
jipio”.

Parece obligado aclarar por qué precisamente yo que no soy
de la zona del Baylio me he ocupado carifiosamente de esta institu-
cién. Me explicaré:

En primer lugar, creo que para poder valorar las instituciones
discutidas, como esta que nos ocupa, no son los mas idéneos los que
las viven, porque ponen en el envite demasiada pasién; ni tampoco
los que estin tan lejos de ella como para mirarla con ojos de turista,
de una forma fria y aséptica. Yo, que naci en Andalucia, pero en la
misma frontera de Extremadura, donde termina el olivo y empieza
la encina, me considero situado en la media aritmética entre la pa-
sion y el agnosticismo. Ademis, sin pertenecer al Colegio de Aboga-
dos de Badajoz, he ejercido en varios Juzgados de su provincia.

En segundo lugar, la Novisima Recopilacién me ha tentado
con uma triple coincidencia —;coincidencia?>— que en cuanto a mi
se da en el libro X, titulo IV. La ley primera de dicho titulo (1} se
ocupa de los gananciales; el mismo titulo, en la ley 12, recogiendo
la pragmitica de Carlos III que luego estudiaremos, reconoce la vi-
gencia del Fuero del Baylio; por dlitimo, la siguiente ley, la 13, de-
roga las Costumbres Holgazanas cordobesas que constitufan el Gnico
foco de separacién dec bienes en nuestro derecho histérico. Ganan-
ciales, Baylio y Costumbres cordobesas: Castilla, Badajoz y Cérdo-
ba. Esta triple problemitica parece que estaba esperando como una

novia a un abogado de Cérdoba que ejerce en Badajoz y que esti -

colegiado en Madrid, corazén de Castilla y de Espafia. Por eso me
he enfrentado con este tema.

(1) El precedente inmediato de esta ley es la zos del Estilo y mids remo-
to, la ley primera del libro 11, titulo I del Fuero Real.
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¢Qué es el Fuero del Baylio? En principio, un enclave foral en
el derecho de Castilla, entendido éste como derecho general del Rei-
no. Una institucion de derecho consuetudinario implantada, como
una cabeza de puente foral, dentro del territorig de aplicacién tradi-
cional de derecho comin; cuya institucién, frenee al régimen pre-
suntivo general de gananciales del Cédigo Civil —que- prescribe que
el conyuge superstite y los herederos del premuerto dividirin entre
si a la disoluciéon del matrimonio todo el excedente sobre lo que
aportaron o recibieron a titulo gratuito— establece que todos los
bienes de cualquier procedencia que lleven los esposos al matrimo-
nio o reciban durante él, s comunican por mitad a ambos y luego
se dividan como si fueran gananciales.

Castin (1), influido por una errdénea doctrina jurisprudencial
que él no comparte, lo define como “prictica consuetudinaria que
existe en algunos pueblos de Extremadura de partir por mitad todos
los bienes que los cényuges llevan al matrimonio”. En realidad es
mucho més, en un estilo de vida, una filosofia matrimonial. Podria
definirse asi:

“Prictica consuetudinaria, reconocida por la ley y la junspru-
dencia, existente en varios pueblos de la provincia de Badajoz, a vir-
tud de la cual, todos los bienes que los cényuges llevan al matrimo-
nio o adquieren durante él por cualquier titulo, se comunican entre
ambos y al disolverse el matrimonio se dividen por mitad como si
fueran gananciales.

Esta costumbre de comunidad universal se viene practicando de
antiguo, desde un origen remoto que después intentaremos dilucidar,
en varios pueblos de Badajoz y en la plaza de soberania de Ceuta,
aunque aquf, por tratarse de una poblacién con escasa solera dem?-
grifica, mas bien de aluvién, sujeta principalmente al flujo y reflujo
de los destinos militares, ya no sc usa y ni siquiera hay pruebas de
que se practicara con frecuencia en el afio 1889, fecha de la promul-
gacion del Codigo.

Prescindiendo de Ceuta, el dambito territorial del Fuero estd limi-

tado a los pueblos siguientes:

1) Castan Tobedas: “Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral”, 1.* ed.
T. V. vol. L
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Partido Judicial de Alburquerque: Alburquerque y La Codosers'l.
Partido Judicial de Olivenza: Olivenza, Alconchel, Cheles, Hi-
Ali i Fresno.
era de Vargas, Tiliga y Villanueva del
= Partido Judicial de Jerez de los Caballeros: Jerez de los Caballe-
ros, Oliva dc la Frontera, Valencia del Mombuey, Valle de Matamo-

ros, Valle de Santa Ana y Zahinos. ‘
Partido Judicial de Fuente de Cantos: Valencia del Ventoso y

Atal?::tido Judicial de Fregenal: Fuentes de Ledn (¢) y Valverde
de Burguillos.

Partido Judicial de Zafra: Burguillos. 3

En total el Fuero, sin contar Ceuta, se aplica en una ex};fansmn su-
perficial de 3.828 kilometros cuadrados y para una poblacxon_de de-
recho, segin el censo de 1955, de 108.634 habitantes;; es decir, para
una extension doble de la que esta afecta al Fuero de Vizcaya y para
una poblacién practicamente igual a la de la tierra llana o de infanzo-
nado en que rige el citado Fuero. -

De ello se sigue la logica consecuencia de que si_para una pobla-
cién igual a la del Bayliato y que ocupa una extension menor que lfg
mitad de éste, se ha promulgado un Apéndice foral, parece de'eqm—
dad que se elabore otro para normar esta especialidad m.s?tucwnal',
el hecho de que yo sea el modesto vocero de esta pretension, no de-
be ser Obice a su éxito, porque, como decia nuestro buen rabi don
Sem Tob de Carrion:

“Non vale el azor menos
porque en vil nido siga
ni los enxemplos buenos

porque judio los diga”.

(1) Resulta extraiic encontrar pueblos en la provincia de Badajoz que
hacen referencia a Leén, como Fuentes de Ledn, Scgura de Leén y Calera de
Leén. Ello se explica por el hecho de que todos estos pueblos v casi media
provincia de Badajoz, sobre todo después de disolverse la Orden del Temple,
pertenecieron a la Orden de Santiago, cuyas propiedades en esta provincia se
administraban desde el Priorato de dicha Orden de San Marcos de Leon. San
Marcos de Leén era la cabecera de la Orden de Santiago en el reino de Leon,
solo subordinada al Maestrazgo de Uclés, cabecera santiaguista de toda Es-
pana.
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Saltando las barreras meramente administrativas, hechas muchas
veces solo en el papel y sin contemplar los aspectos étnicos, sentimen-
tales e historicos, podemos hacer en el ambito geogrifico del Fuero
del Baylio —que no deberia llamarse asi nada mas que en cuanto a
Jerez de los Caballeros y pueblos de su comarca— cuatro nicleos, a
saber:

Primer micleo

Esta constituido por Alburquerque y La Codosera, zona limitro-
fe a Portugal como los dos nicleos siguientes, pero separada del resto
de la zona del Fuero por una barrera de derecho comin de cien ki-
lémetros de ancha, con la Sierra de Artalaya y el Guadiana de por
medio; salvo por el Oeste, es una isla, mejor dicho una peninsula de
comunidad universal flotando en un mar de gananciales. La geografia
ayuda a la Historia: ello nos sirve para llegar a l2 conclusion de que
en este nucleo las influencias comunitarias no han podido venir mis
que de Portugal.

Segundo micleo

Lo forma Oliven}a/y/sg\a' jos de Santo Domingo, San Jorge,
San Benito, Villar;ﬁ:ﬂ, San Francisco y San Rafael. Por el Norte y
por el Este linda ¢on territorios de derecho comiin; por el Oeste, con
Portugal; y por/el Sur esta separado del nicleo tercero por el rio de
Olivenza y por {ina serie de ramblas y riberas que antes de 1801 cons-
tituia la frontera luso-espafiola. Si enfocasemos el horizonte geografi-
co del Fuero, en\vez de en su panoramica actual, en la perspectiva del
ano 1297, o mejon todavia, de 1279, Olivenza ya no cobraria una in-
dividualidad particulqr, sino que vendria a formar parte del nicleo
tercero que es el que dado nombre al Fuero, porque entonces Oli-
venza pertenecia también

Tercer piicleo

Lo constituyen la ciudad de Jerez de los Caballeros y todos los
pueblos del mapa del Fuero del Baylio con la excepcién de Albur-
querque, La Codosera y Olivenza; es decir, la totalidad del partido
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judicial de Jerez de los Caballeros, menos Barcarrota, Salvaleén y Sal-
vatierra, separadas del resto del partido por las sierras de Santa Maria
y del Cadijal (2); y ademis, Valencia del Ventoso y Atalaya, del
partido de Fuente de Cantos; Fuentes de Ledén y Valverde de Bur-
guillos, del de Fregenal (2); Burguillos, del de Zafra, y todo ¢l par-
tido de Olivenza, menos Olivenza misma.

Cuarto niicleo

Constituido por la plaza de soberania de Ceuta.

Delimitado el ambito territorial del Fuero del Baylio vamos a
estudiar la causa inmediata de la existencia de esa institucién en cada
uno de los nacleos que hemos establecido. Después trataremos de in-
vestigar ¢l origen remoto del Fuero, previa una ojeada sobre la situa-
cién politica en Espafia y Portugal desde finales del siglo XI hasta
mediados del XIII, época de recepcion y consolidacion a nuestro jui-
cio de las influencias que determinaron la costumbre de comunidad
universal que, después de vivir siglos con el caricter de institucién
consuetudinaria, entré en ¢l verbo de la Ley.

fr) En realidad estos tres pueblos, que actualmente forman la comarca
de Justicia Mumicipal de Barcarrora, son algo distinto, por ser ya terra de
Barros, incluso gecldgicamente, a todo el partido de Jerez de los Caballeros.
(2) Fregenal pertenccid también al Bayliato templario de Jerez de los
Caballeros hasta la supresion de la Orden, pasando cntonces a depender de
Sevilla, cuya ciudad se apoderé de ella por la fuerza de las armas. Vid. “La

Conquista de Badajoz” por Esteban R. Amaya, en Revista Estudios Extreme-
fios, 1951,
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V. - Causa inmediata de la insiitucién en cada uno
de los nucleos de foralidad seiialados

a) En cuanto al nicleo primero

Hemos incluido en este micleo a Alburquerque y La Codosera.

En cuanto al origen del Fuero en Alburquerque y como secuela
en La Codosera, que de antiguo fué un mero anejo suyo, tenemos
una referencia documental, aunque no puede decirse que la misma
sea un dechado de precisién historica. Se trata de una pragmaitica de
Carlos Ill, recogida en su parte dispositiva con algunas variantes en
la Novisima Recopilacién, libro X, titulo IV, ley 12; dicha pragma-
tica es del tenor literal siguiente (1):

“Don Carlos, por la gracia de Dios, rey de Castilla, de Leon,
de Aragom, etc. sabed: Que por Don Alejandro Gutiérrez Durdn,
como Procurador Sindico, persomero de la villa de Albrquerque, en
la provincia de Extremadura, se me representd que habiéndose ob-
servado en dicha villa de tiempo inmemorial el Fuero nominado del
Baylio, conforme al cual todos los biemes que los casados llevan al
matrimonio o adquieren por cualquier causa, se comumican y suje-
tan a particion como gananciales, y observindose el mismo Fuero
en la ciudad de Jerez de los Caballeros y pueblos de su comarca,
todas las particiones que basta abora se babian efectuado em dicha
villa babian sido conformes al referido Fuero, por mitad, sin consi-
deracidn de lo que cada uno de los dos casados lleve al matrimonio
o bubo durante él como anmtes de conmtraerse no se baya capitulado

(¢} El texto de esta pragmitica fué encontrado por Don Matias Ramon
Martinez en el archive municipal de Burguillos, legajo 118, v publicads por
dicho ilustre investigador en el periodico “El Guadiana” de Olivenza, corres-
pondiente a Octubre de 1864.
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casar ¢ Fuero de Ledn; sobre lo que no solamente m? :;eb:ﬂd;iﬁz
sino es que por regla gemeral se expone la a{bx.erwncm c e
por los autores regnicolas que trata nde particiomes, en cuy bomb,.e’
casando una doncella de poca edad, noble, ro[;iusta, co? un e
de mis edad, no noble y achacoso, pero de mds cauda :1 nod.re P e
tica en dicha villa de Alburquerque y ’demas pueblos 0:; e s:nde
el tal Fuero estipular la dote o donacao.n que en los .pue os ; e
se observa el Fuero de Ledn y se estipula por equwalencz:r e l
ventaja de edad, calidad o robustez de uno de Ic?s contrag;e:n e;, pue
considerarse suplida esa ventaja com la comunidad de bienes g

induce al Fuero.

“Que dudindose al presente em algunos Tribunales df:' estos mis
Reinos sobre la subsistencia del referido Fuero,.por decirse no c:;—,
tar aprobado por mi Real persona vy ser comrario a las leyes,. s_r;mr;
motive para ruidosos pleitps vy a que se .reclamen las pamo; e
consentidas, causindose gravisimos perjuicios a [f” que con 1; "
fe han comtraido matrimonio com sujetos df.’. ,dengual caudfd,ie :ia,
calidad y robustez, sin estipular df;te, da.m..f:zon u otra jquzza i:m_'
Y para remedio de todo, me pidid me sirviese aprobar la obse o
cia de dicho Fuero, demominado del Bayifo.,’ ¥y mandar que tobo
los Tribunales se arveglen a él para la decision de los pleitos so re
particiones que ocurran em dicha villa de Alburquer?zfe ¥ de/mas
pueblos donde se ha observado y por lo menos lo ’bzaeren aszben-
cuanto a los que procedan de los marrimo'mor contraidos basta abo
ra y en lo sucesivo em lo que fuese de mi Real agrado.

“Con Real orden de 31 de octubre del afio prorimo pamdo‘, fui
servido remitir al mi Consejo el citado recurso para qrfe sobre él dé
consulta en lo conveniente y visto y examinado em &l este asumto,
habiéndose tomado informe del Gobierno y Alcalde /-Hayor de Je-
rez de los Caballeros y de la Jusiicia de la referx:da villa de ziilbz‘zr—
querque, con presencia de ellos y de las diligencias que pmctzcm’(f‘n
y remutieron al Consejo y de que, aunque no se erfcuentra.r el privi-
legio de dicho Fuero, resulta que se observa em la citada villa de Al-
burquerque, ciudad de Jerez de las Caballeros, valles de su comar-
ca y en el vecino reino de Portugal con el titulo de ley de a met:{—
de, que fué concedido a la villa de Alburquerque por Alfonso Té-
liez, su fundador, yerno de Sancho [, Rey de Portugal; vy que se-

—
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mejantes fueros mo estin derogados por las leyes del Reino; antes
bien, se hallan preservados en etlas, especialmente por laly VI de
las de Toro, y temiendo presente lo que sobre todo expusieron nris
fiscales en comsuita de 1 5 de septiembre pasado de este afo, me pi-
20 presemte su parecer.

“¥ conformindose con & por mi Real resolucién que fué publi-
cada en el mi Consejo Y mandado cumplir el 13 de octubre proxi-
mo, se acordd expediv esta wi cédula, por ia cual, apruebo la obser-
vancia del Fuero demominado del Baylio, y mando que todos los
T'ribunales de estos mis Reinos se arreglen a ¢ para la decisidn de
los pleitos que sobre particiomes ocurran en la citada villa de Albur-
querque, ciudad de Jerez de Jos Caballeros y demis pueblos don-
de se ba observado basta abora, entendiéndose sin perjuicio de pro-
videnciar en adelante otrg cosa si la mecesidad v tramscurso del
tiempo acreditasen ser mis conveniente que lo que hoy se observa
en razon del citado Fuera, si lo represemtasen lps pueblos. En cuya
consecuencia o5 mando igualmente a todos Y cada uno de vos en
vuestros lugares, distritos, Y murisdicciones, vedis estq i resolucion
¥ la guardéis, cumpliis ¥ ejecutéis y hagiis guardar, cumplir y eje-
cutar em todo y por todo como en ella se conmtiene, sin contravenir-
la ni permitirio con mingin pretexto o causa; amtes biem, para que
temga su emtero walor y cumplimiento, darédis Ias drdenes, qutos ¥
providencias que convengan, que ast es mi voluntad; y que al tras-
lado impreso de esta mi Cédula, firmado por Don Antonio Marti-
nez de Salazar, i Secretario, Contador de Rentas, Escribano de

guen las firmas”,

Al ser insertada esta pragmitica en la Novisima Recopilacién, se
Tecoge la parte dispositiva de la misma, pero se efectiia en ella una
desdichada interpolacién que no corresponde a dicha parte dispositi-
Va $ino que se refiere a Jas Propias manifestaciones del personero de
la villa de Alburquerque, don Alejandro Gutiérrez Durin y al infor-
me de los Fiscales del Consejo; esta interpolacién incide en varios
errores y ha dado lugar a una interpretacién jurisprudencial, absolu-
tamente cquivocada, que ha desnaturalizado esta institucién. Repro-
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ducimos el precepto recogido en la Novisima, destacando en tipo de
letra distinto la inclusién apocrifa:

“Apruebo la observancia del Fuero denominado del Baylie,
Concedido a la villa de Alburquerque por AlfonsoTéllez, su funda-
dor, yerno de Samcho Il, Rey de Portugal, conforme al cual todos
los biemes que los casados llevan al matrimonio o adquieran por cual-
quier razdn, se comunmican y sujetan a particién como gananciales; y
mando que todos los Tribunales de estos mis Reinos se arreglen a él pa-
ra la decisién de los pleitos que sobre particiones ocurran en la citada vi-
lla de Alburquerque, ciudad de Xerez de los Caballeros y demds pueblos
donde se ha observado hasta ahora; entendiéndose sin perjuicio de
providenciar cn adelante otra cosa si la necesidad o transcurso del
tiempo acreditase ser mds conveniente que lo que hoy se observa en
razén del citado Fuero, si lo representasen los pueblos”.

En todo caso, se evidencia de ello que las dudas que motivaron
este expediente no se referian a Jerez de los Caballeros y valles de su
comarca, o sea a lo que nosotros hemos distinguido como nicleo ter-
cero del Fuero, sino a su observancia en Alburquerque y ello por
una razén concreta: porque Alburquerque y La Codosera son los
dos {inicos pueblos de la geografia del Fuero que no pertenecieron al
Bayliato que los Caballeros templarios establecieron en Jerez de Ba-
dajoz, que se llama de los Caballeros, precisamente por ellos.

Se trataba, pues, de declarar la vigencia del Fuero solo en Albur-
querque, porque en cuanto al resto no habia duda y en cuanto a Oli-
venza no habia caso porque en aquella fecha, y por veintitrés afios
mias lo seguiria siendo, era de Porrugal. Y entonces surge la interesan-
te informacién sobre que el Fuero fué dado a Alburquerque por
Alonso Téllez “su fundador, yerno de Sancho II, Rey de Portugal”
y que dicho Fuero no estaba derogado por las leyes del Reino, antes
bien, habia sido preservado de una posible derogacion por las leyes
I y VI de las de Toro.

Salta aqui el error en el que abunda la Novisima Recopilacion en
su ley 12, libro X. titulo IV, que di patente de legalidad al Fuero,
error ya apuntado por Borrallo (/) y su prologuista Gémez Villa-
franda y que, por cierto, habia escapado a la perspicacia de Martinez
Marina, el gran detractor de la Novisima Recopilaciéon, que habia afir-

(1) Tedfilo Borrallo: “Fuero dcl Baylio. Badajoz, 1915.

-
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mado reiteradamente en su “Juicio critico sobre la Novisima Recopi-
lacién” que tal Cuerpo Legal estaba lleno de “inexactitudes y de ana-
cronismos, de leyes redundantes y supérfluas, mezcladas entre si las
derogantes con las derogadas y contradictorias en muchas disposicio-
nes”. A este respecto es curioso notar que las acres censuras del ilus-
trado Martinez Marina calaron tan hondo en el inimo de Reguera
de Valdelomar, autor de la Recopilacién, que después de haber inten-
tado en vano que se castigase al critico por las supuestas ofensas infe-
ridas a una coleccion sancionada por el Rey, al no tener éxito en sus
propésitos, se llevo tal disgusto que fallecio sabitamente de un ataque
apoplético.

Claro, que ese error maytsculo en el que no repar6 Martinez
Marina, —y que nos permitimos sefialar porque ya no hay temor de
que se repita la apoplejia— tampoco fué advertido por la Real Aca-
demia de la Historia, que también incurrié en él en su coleccién de
Fueros y Cartas Pucblas de Espafia, publicada por dicha docta Cor-
poracién en 1852 por encargo del Gobierno de Su Majestad y cuyo
error se contiene cn el articulo dedicado al Fuero de Alburquer-
que (1).

Dice asi: “Alburquerque, villa de la Provincia de Badajoz, Fue-
ro otorgado a esta villa por su fundador Alonso Téllez, yerno de San-
cho 11, rey de Portugal. Citase en la Ley 12, titulo IV, libro X, de la
Novisima Recopilacién”. Esta referencia a la Novisima nos d4 la cla-
ve de que la Academia de la Historia no buscé su informacién en
fuentes pristinas sino que echdé mano, cémoda pero no cientificamen-
te, de la Novisima Recopilacion.

Pues bien, mal pese a los Fiscales del Real Conscjo de Su Majes-
tad Don Carlos IIT; mal pese a la Real Pragmatica de 20 de diciem-
bre de 1778; mal pese a la Novisima Recopilacién; mal pese a la
Real Academia de la Historia en su Catilogo de Fueros y Cartas Pue-
blas de Espaiia, de 1852, Don Alonso Téllez de Meneses, repoblador,
que no fundador de Alburquerque (z), no pudo ser yerno de San-

1) Real Academia dc la Historia: “Coleccion de Fueros y Carras-Pue-
blas de FEspafia”; articulo “Fuero de Alburquerque”. Madrid, 18sz,

f2) Alburquerque fué¢ tomada en 1168 por Fernando Il de Ledn, con el
apoyo de los santiaguistas, si bien lucgo, como todas las villas hasta Caceres,
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cho II, en primer lugar porque este rey carecié del ingrediente biolé-
gico necesario para tener yernos, cual es ¢l tener hijas, y él nunca
las tuvo; y en segundo lugar, porque cuando murié6 Don Alonso Té-
llez de Meneses en 1230, segun TIeza en su sepultura en el Monasterio
de Palezuelo, tendria solo veinte anos Sancho II, pues al subir al tro-
no en 1223 solo contaba 13 afos, y €s muy dificil, a pesar de la pre-
cocidad de estas razas meridionales, que un hombre de zo afos tenga
ya hijas casadas y a su vez con tres hijos, que son los que de su espo-
sa portuguesa dejé a su muerte don Alonso Téllez.

No, de quien fué yerno —si este apelativo puede darse a los es-
posos de las hijas adulterinas aunque éstas sean vastagos reales—fué del
inquieto Don Sancho I, el Poblador, una de cuyas hijas ilegitimas,
Dofia Teresa Sanchez, habida en Dofia Maria Paes de Ribeira, “a Ri-
beirinha”, casé con Don Alonso siendo éste viudo (7).

Por lo demis, como hemos anticipado, Don Alonso Téllez de
Meneses no fué el fundador de Alburquerque, sino su repoblador, co-
laborando en ello a la magnifica labor colonizadora de su “suegro”
y seflor Don Sancho 1 que por ello mereciera e} honroso remoquete
de “Povoador” (2). Probablemente Don Alonso se asentd en Albur-
querque, ya definitivamente, recien casado en segundas nupcias con
Dofia Teresa y por ser la esposa de estirpc real cl estatuto matrimo-
nial de “a metade” de ella fué atrayente y postergd el de gananciales

cayd en la campafa almohade de 1173 ¥ fué solo en 1217 cuando Alfonso Té-
llez recupera Alburquerque, cfectnando con cllo la primera reconquista defini-
tiva operada en la provincia de Badajoz. Pueden consultarse a este respecto:
“Campafias de los almohades”, por Melchor Antuna, Madrid 1935, v “Alfon-
so IX” por Julio Gonzilez, Madrid, 1944

(1) Vid. “Nobiliario”, de Jorge de Montemavor, “Libro de Bilasunes”, de
Lépez Vadillo v “Donas de tempos idos”, del Conde de Sabugosa, ¥ principal
mente, Antonio Cactano de Sousa en “Historia gencaldgica de Casa Real Por-
tuguesa” en cuyo tomo I, pig. 83 se contienc la siguientc mencién referida a
la descendencia de Don Sancho 1 de Portugal: “4.-D. Theresa Sinches, ilegiti-
ma: foy segunda mulher de Don Affonso Teles de Menezes. rico home, sen-
hor de Alburquerque, morreo no anno de 1:30.."

(2) No obstante, como hemos visto antes, v en ello discrepamos del eru-
dito investigador Don Matias Ramén Martinez, Don Alonso Téllez no recibio

de Sancho 1 la villa de Alburquerque, la cual nunca fué portguesa, va que las
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a Fuero de Leén, correspondiente al marido; Don Alonso extenderia
luego a sus vasallos al régimen econémico matrimonial que ¢l habia
adoptado y }o incluyé en el Fuero de la villa. :

He aqui por qué en Alburquerque, juntamente con La Codosera
que fué su agregado, a pesar de no pertenecer al Bayliato de la Or-
den Templaria de Jerez de los Caballeros, tiene vigencia ¢l Fuero del
Baylio. Entre los blasones del Fuero y gracias a una imprecisién ter-
minoldgica, se cuenta, pues, la encina en campo blanco —alba quer-
cus— que di6 nombre a este pueblo y que luego campearia en el es-
cudo ducal del fanfarrén Don Beltrin de la Cueva, a quien nos nega-
mos a admitir como padre de Dofia Juana “la excelente Sefiora”, mo-
tejada calumniosamente de “la Beltraneja™.

b) En cuanto al niicleo segundo

Forman este segundo nicleo del Fuero, Olivenza y sus anejos
Santo Domingo, San Jorge, San Benito, Villarreal, San Francisco y
San Rafael.

Fl origen de la aplicacion en Olivenza del Fuero del Baylio, o
bien de la costumbre que luego se llamé asi, corre parejas con la his-
toria politica de esta villa, a la que le viene esa practica consuetudina-
ria por un doble conducto: de una parte, porque hasta 1279 estuvo
incluida en la demarcacion del Bayliato templario asentado en Jerez
de los Caballeros, y de otra, porque, habiendo entrado a formar parte
del reino de Portugal en 1297, desde esta fecha, con elintérvalo de la
fusion de ambos reinos peninsulares en tiempos de Felipe II —fusion
que probablemente no fué definitiva porque el Rey prudente no se
decidié a fijar la capital de la nacién en Lisboa, sede natural de un im-
perio atlintico, por no querer dejar al Madrid que habia “inventado”
como capital en 1561 (1)— y luego desde 1657 hasta 1668 en que es-

dos veces que se conquisté lo fué por reyes de Ledn. En cuanto a su conquis-
ta definitiva, hemos sefialado la fecha de 1217 ¥ dec este mismo afio es una Bu.
la del Papa Honorio IIT en la que, accediendo a una peticién de Don Alanso.
se manda al Maestre de Santiago que en caso de necesidad avudase al seiior
de Alburquerque.

(t) Desde luego el que dié la alternativa de la capitalidad a Madrid fué
Cisneros cincuenta afios antes ¥ ello por razones de tactica politica: porque
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tuvo anexionada de hecho a Espafia, Olivenza ha pertenecido a Portu-
gal hasta 1801; y como en Portugal, segin hemos dejado expuesto,
rige desde muy antiguo esta costumbre de comnunidad universal que
di6 lugar a la ley de “a metade”, he aqui que se refuerza el arrdigo
del Fuero.

Olivenza fué tomada por primera vez en 1168 por los Templa-
rios (1), pero al igual que Alburquerque y Jerez, se perdieron en el
empuje almohade de 1174, no siendo recuperada hasta principios de
1230, meses antes de la muerte de Alfonso IX de Ledn, pero proba-
blemente se perderfa otra vez en alguna de las “razzias” de los moros
sevillanos a favor de las disputas sucesorias de dicho reino; por ulti-
mo, recuperada Cordoba en 1236, Fernando III, ya unidos en ¢l de-
finitivamente Castilla y Le6n, acude a liberar a Extreniadura entre
finales de 1236 y 1238, entre cuyas fechas se produciria la reconquis-
ta definitiva de Olivenza (z2).

Posteriormente en las paces ajustadas en Badajoz en 1267 entre
Alfonso X de Castilla y Alfonso Il de Portugal, su yerno (3), se
confirmé la adjudicacion de Olivenza a Castilla, estipulindose que
por cse lado la frontera entre ambos reinos seria ¢l Guadiana desde
su confluencia con el Caia hasta el mar.

Habiéndose dado a las Caballeros templarios la ciudad de Jerex
de Badajoz, en la que establecieron un Bayliato, Olivenza quedd su-
jeta 2 su jurisdiccion desde 1238 hasta 1279 en que, por haber sido

Madrid era la tercera ciudad del arzobispado, después de Toledo v Aleald, las
cuales resultaban  incémodas, Toledo porsus canénigos demasiado renacentistas, vy
Aleald por sus inquietos estudiantes, para un gobernante poco dado a que sc
discutieran sus eriterios v a establecer cl didlogo con sus sibditos. No obstan-
te, la capitalidad de Madrid entonces fué efimers ¥ durd solo unos arios.

{1) Vid. “Olivenza v la frontera portuguesa hasta 1:97”, por Francisco R.
Amaya, en Revista de Estudios Extremciios, 1953.

f2) Manuel Rodrignez Madrid: “Memorias parz la vida del Santo Rey
Don Fernando”, Madrid 1800.

{32) Se trataba, en realidad, de un verno dc botijuela, tal como lo fué Don
Alonso Téllez de Sancho I, porque Alfonso 111 de Portugal estaba casado con
Dofa Beatriz, hija natural del Rey Sabio v de Dofia Marfa Guillén de Guzmin.
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ganado un pleito por Badajoz, pasé a depender de esta ciudad. En
1297, por el Tratado de Alcafiices, Dofia Maria de Molina, en la mi-
noridad de su hijo Fermando IV, con un lamencable sentido patrimo-
nial de la realeza que todavia no habian logrado desechar nuestros
monarcas, la dié en dote a su hija Dofia Beatriz al casarla con el in-
fante Don Alfonso de Portugal (1). Desde 1297 hasta la muerte del
Cardenal-Infante Don Enrique, en 1580, siguié siendo portuguesa;
desde esta Gltima fecha hasta la guerra de separacién de Portugal en
1640 pertenecié a Espafia por anexién como todo el pais vecino; en
1640 quedd por los portugueses, pero se apoderé de ella en 1657 ¢l
Duque de San Germin para continuar en poder de Espafia hasta 1668
en que, por el Tratado de Lisboa vuelve a Portugal en cuyo poder
siguié hasta 18o1.

En 1Bo1, como consecuencia de la paz de Luneville, Espafia se
obligé a declarar la guerra a Portugal, lo que hizo en efecto, toman-
do Godoy, como generalisimo, el mando de las tropas aliadas franco-
espafiolas. Esta guerra que se llamé de las Naranjas, porque Godoy
ofrecid a la reina Maria Luisa un ramo de esta fruta cogida en los fo-
sos de Elvas u Olivenza, fué muy cora, ya que en quince dias que-
d6 ocupado por los aliados casi todo el Alemtejo; Olivenza se rin-
dié el 20 de mayo de 1801 y el 8 de junio se firmé en Badajoz un
tratado entre Portugal, representado por Pinto de Sousa y Espana,
representada por Godoy, a virtud del cual devolvimos todas las pla-
zas conquistadas “menos Olivenza, su territorio y pueblos desde el
Guadiana, de suerte que este rio fuera el limite de los respectivos rei-
nos en aquella parte que dnicamente toca al sobredicho territorio de
Olivenza” (2).

Esta clusula de devolucién de Olivenza y de vuelta a las fronte-

- ras naturales del Tratado de Badajoz de 1267, es lo tnico que justifi-

ca la guerra de las Naranjas y la salva del ridiculo; ademas, como es-

{1} Para estos tratados, hasta el de Lisboa de 1668, puede verse la obra de
Joseph  Antonic de Abreu “Colecciones de los Tratados de Paz, etc. hechos
por los pueblos, reyes v principes de Espafiz con los pueblos, reyes y rinci
pes, etc. de Europa desde antes del establecimiento de la monarchia Gothica.. ”
Madrid, 1740-175:.

(z) Alejandro del Cantillo: “Tratados, convenios, declaraciones de paz...
desde el afio 1700 hasta el dia”. Madrid, 1843.

——n
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tipjﬂci(')n de interés se consigné que los lugares anexionados por Fs-
pana conservarian su propia legislacién, He aqui por qué, nada me-
n.os que por un tratado internacional, esti reconocida en Olivenza la
vigencia de la prictica de la comunidad universal, pero no ya como
Fuero del Baylio, sino como legislacién escrito portuguesa incluida
en las Ordenagoes filipinas de 1603, vigentes en el trance de la ane-
Xion y que, en su dia, fueron promulgadas precisamente por un mo-
narca espafiol: Felipe III.

Los restam.:es avatares de la historia de Olivenza, tales como su
entrega al Mariscal Soult, en enero de 1811, durante la Guerra de Ja
Il:lfiepend.encia, Y Su reconquista en mayo del mismo afio por la ac-
cion conjunta de los ejércitos de Beresford y Castafios, no afectan 2
la relevancia de la institucién que nos ocupa en esta pla,za.

.Finalizadas las guerras napolednicas, Portugal presenta una recla-
macién al Congreso de Viena en Ia sesion del 30 de octubre de 18;
que fué la primera a que asistid un representante portugués pidiendt
la devoluci.én de Olivenza y la no abolicién de la trata de ,negros- a
consecuencia de esta peticién, en el tratado final del Congreso ’ue
era co‘mo.la ONU de entonces— se recomendaba al rey de Es—pqaﬁa
la‘n.tfntumén a Portugal de Olivenza ¥y sus territorios. Espafia no sus-
Cf‘lblo este Tratado hasta dos afios des
Lo o i, b, o mimo cu g

: as recomendaciones anj-
logas de los Organismos supranacionales ().

pues, en Paris, pero entonces

¢) En cuanto al micleo tercero

Hemos incluido en este nacleo todos los pueblos de ia zona del
Fuero menos Alburquerque, La Codosera y Olivenza; y, dejando
fuera también, naturalmente, a Ceurg, SR

El reconocimiento del Fuero del Baylio Para Jerez de los Caba-
lleros y Para los otros quince pueblos de su comarca, tiene un evi-
dente refrendo oficial en la misma pragmitica de Carl(;s I de 20 de
embre de 1778, si bien este reconocimiento fuera incidental por-

ue i i Te
que el expediente que resolvid tal resolucién no se promovid en re-

; . .
(- J I-’ara W0a enumeracion exhaustiva de todos los tratados suscritos por
afia . C S
Espaia, Vl.d. ). Lépez Olivin: Repertorio diplomitico espaiol. Indice de 1los
tratados ajustados por Espafia {1125-

1935) v de otros docum i i
les™. Mldl'id, 1044, enNtos internaciona-

-t

i

=T
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lacién con la vigencia del Fuero en estos pueblos —que nadie la po-

nia en duda— sino exclusivamente en cuanto a Alburquerque.

Jerez de los Caballeros, ciudad con un noble abolengo histérico,
es la antigua Xerriana, citada por Plinio, y la Xerixa de los arabes. Al
igual que Alburquerque y Olivenza fué ocupada por primera vez por
Fernando II de Le6n sobre 1168 (t), pero también cayé en 1174. La
pérdida de todo el territorio que constituye la actual provincia de
Badajoz hizo que las tres Ordenes —San Juan, Santiago y el Tem-
ple— unieran sus esfuerzos concertando una alianza para reconquis-
tar “la Trassierra” (z), si bien esta unién no empezé a dar sus frutos
hasta después de la batalla de las Navas que marca el derrumbamien-
to de la resistencia islimica, no aprovechado fulminantemente por las
disensiones internas entre los principes cristianos, desunién que de-
moré todavia doscientos ochenta afos la finalizacion de la Recon-
quista.

Rendidas Mérida y Badajoz a principios de 1230 (3) los templa-
rios ocupan Jerez, Burguillos, Fregenal y Alconchel, cuya posesion
legalizé el rey Alfonso IX al Maestre del Temple Don FEsteban de
Belmonte, pero hasta 1238 no se produce la reconquista definitiva de
estas plazas, que Fernando IIl confirma al Temple, poblindola con
gallegos; los templarios establecieron en Jerez la cabecera de un Bay-
liato a cuya jurisdiccion quedaron sujetos todos los pueblos de la co-
marca, incluido Olivenza (4).

(t) En Jerez, {Xerit), esta fechado un documento de la era de 1:09{1:71
d. C.)a virtud del cual Fernando II de Ledn hace donacién a los Santiaguistas
del “valle de Albuera con Luchena y Cantifiana v el castillo de Monte Mayor™,
documento encontrado per Alfonso Bullén en A. H. N. Archivo de la Orden
de Santiago, cajon 308, encomienda de Villoria.

(2) “Contrato-homenaje, hermandad y juramento de alianza que cntre si
establecicron las Ordenes de Santiago, San Juan y el Temple, reglamentando los
auxilios que deben darse, afio 1178", en “Reglas de la Orden de Santiago escri-
tas por Diego Mora”, cp. L.

(3) Julio Gonzalez: *“Alfonsa IX”, ob. cit.

{4} El Bayliato Templario de Jerez lindaba al Norte con Barcarrora, al
Sur con Andalueia, al Este con Zafra, y al Oeste con Portugal, v comprendia
todos los pueblos del actual mapa del Fuero del Baylio, menos Alburquerque,
La Codosera y Ceuta vy ademds Bodonal v Fregenal; el hecho de que al disol-
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Habiendo tomado el Temple el partido del infante Don Sancho
contra su padre Alfonso X, éste desposeyd a la Orden de aquellos lu-
gares, en el papel naturalmente, hasta que volvieron a la obediencia,
en cuyo momento el Rey Sabio otorga un privilegio fechado en Se-
villa el 8 de marzo de 1283 a favor del Maestre del Temple don Juan
Fernindez Coy, confirmando, segiin reza el texto, el anterior “que el
rey Don Alonso, mio Abuelo, dié a Don Estevan de Belmonte”,

La labor de los templarios, entonces en el apogeo de su poder,
sobre todo en el vecino Portugal, donde los reyes rivalizaban en con-
ceder mercedes a la Orden, debid de ser muy fecundo, marcando una
profunda huella como lo evidencia el hecho de que este pueblo llega-
se enseguida a ser conocido por Jerez de los Caballeros, los Caballe-
ros templarios, en vez de por Jerez de Badajoz (1).

A la disoluctén de la Orden del Temple por la Bula “Ad provi-
dam” de Clemente V, de 2 de mayo de 1312, el Bayliato templario
de Jerez de los Caballeros no pasé, como fué regla general en otros
paises, a los Caballeros de San Juan, sino a la Corona de Castilla, y
bastante después, en 25 de diciembre de 1370, por donacién de Enri-
que II de Trastamara, a la Orden de Santiago (2). En Portugal, don-
de el Temple tuvo un predicamento mucho mayor que en Castilla
para hacerse cargo de los bienes de la Orden y suplirla, se fundé er;
1317 la Orden de Cristo que en todo, incluso en el hibito, se sentian
sucesores de los templarios. En Aragén, donde el predominio del

verse la Orden del Temple Fregenal ruviera que ser ocupado por la fuerza de
las armas por la ciudad de Sevilla v quedase separado del resto del Bayliaro
que quedo en poder de la Corona ¥ luego pasé a los santiaguistas, explica que
:n esta villa se perdiera la prictica de comunidad universal del Fuero del Bay.
io.

{7} Habia necesidad de distinguir este Jerez del otro, del que primidva-
meentt.a ‘se lamé Xerez Sidonia v que todavia se llamaba asi en 1333, fecha de
url pl-'lvdegio de Alfonso XI de : de octubre de ese afo, que habla de Xerez
Sidonia y que cita el P. Florez en “Espafia Sagrada” X, erar. 31, cap. L Sola-
mente se vendria a llamar este otro Jerez, Jerez de la Frontera en 1380 por ha-
ber quedado de riya o frontera con la rvierra de moros. Fn uno y otro ]
la frontera inexistente después de cinco siglos, .

> fro ¥ los Caballeros templarios, cx-
anguidos hace mis de sels, ,

siguen dando apellido 2 estas dos ciudades.

(2) Vid. el acra de donacidn en A. H N. Ordenes, caj. 372,
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Temple fué casi tan grande como en Portugal, para sustituir a esta
Orden se cred la de Montesa.

Estuvo, pues, Jerez en la jurisdiccién de la Orden del Temple
solo unos ochenta afios, pero intensos y rotundos, tanto que su nom-
bre y las instituciones que establecieron, reforzadas por la proximi-
dad de Portugal y por la inmigracién de colonos francos, algunas de
ellas, han pervivido a través de los siglos hasta nuestros dias. Entre
ellas, como la mais caracteristica queda €l Fuero del Baylio, que ya
en su nombre denota su origen templario, pues esta nomenclatura de
Baylio solo podia corresponder al Temple o al Hospital, pero no a
ninguna de las Ordenes espafiolas y por tanto no podia referirse a la
de Santiago que fué la que, afios después de la caida de los templa-
rios, seria su heredera en Jerez de los Caballeros.

La terminologia, pues, solo puede ser templaria y ademis conci-
de exacramente con la jerarquia de la Orden que tenia a su cargo una
jurisdiccién comarcal, como la de Jerez; ya se sabe que, independien-
temente de otras dignidades de orden militar o administrativo como
las de mariscal, senescal, drapero, etc. las jerarquias jurisdiccionales
de Ja Orden eran: Gran Maestre, el superior general; Preceptores o
Maestres, los superiores provinciales; Baylios, los superiores de las ca-
sas comarcales; y Comendadores, los jefes de los establecimientos lo-
cales. .
Como vemos, lo mismo el nombre, es decir, el apellido, del pue-
blo de Jerez, que el del Fuero, uno con la referencia directa a los Ca-
ballros que rigieron la ciudad y el otro con su afiliacién a una jerar-
quia templaria, evidencia su origen ilustre, derivado de la Orden mas
discutida de todos los tiempos.

d) En cuanto al nicleo cuarto

Fl cuarto micleo del mapa del Fuero del Baylio, lo constituye la
plaza de Ceuta.

Como no somos fueristas “a outrance” sino honestos y serenos
reconocedores de una admirable institucién, donde realmente tenga
vigencia y vivencia, creemos con Castdn {7) que no estd demasiado
justificada la opinién de Borrallo (2) seg(n la cual la aplicacion del

(1) Castin Tobchas: “Derecho Civil Espafiol Comin y Foral”, 73 ed.
tomo V. Madrid, 1954.
{2} Tedfilo Borrallo, loc. cit.
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Fucro del Baylio alcanza, después de la publicacién del Cédigo, a la
plaza de soberania de Ceuta.

Para que una practica consuetudinaria resista la presién contraria
de la ley general es necesario un hondo arraigo de la misma y una
profunda conviccion de su necesidad, lo que solo se logra a través
de generaciones afincadas en un mismo lugar y que histérica y sen-
timentalmente se sientan herederas las unas de las otras; y ello no
puede darse o se di en escasa medida, en una ciudad como Ceuta en
la que la poblacién europea aunque eminentemente espafiola, no tie-
ne apenas solera local, sino que se ha venido formando por aluvién y
con una permancncia en la ciudad condicionada a la duracién, en su
mayor parte, de los destinos militares.

De los cuestionarios que he formulado a varios Notarios de la
zona del Fuero, y que me han sido amablemente contestados, en lo
que respecta a Ceuta, resulta que la costumbre de casarse sus natura-
les bajo el régimen de comunidad universal se ha venido debilitando
desde antes de la publicacién del Cédigo, y en la actualidad los ma-
trimonios que no pactan un régimen especial, se entiende que aceptan
ticitamente el régimen comin de gananciales; en cambio, se produ-
cen capitulaciones con alguna frecuencia, acogiéndose de forma pac-
cionada a la comunidad general.

Tradicionalmente si debié estar sujeta y en realidad lo estuvo, no
al Fuero del Baylio, sino a la ley portuguesa de “a metade”. Ocupa-
da ocasionalmente Ceuta por los vindalos de Genserico —recordemos
la curiosa ecuacién entre el paso de los vandalos asdingos y la comu-
nidad universal— tomada luego por los godos y permaneciendo un
poco tiempo en poder de los bizantinos, esto Gltimo y el largo perio-
do de dominacién irabe, debié borrar la huella que marcaran aque-
llos pueblos.

En 1415 conquistan Ceuta los infantes portugueses Don Duarte,
Don Pedro y Don Enrique, y aunque, a consecuencia de una derrota
militar sufrida frente a Tanger, los portugueses se obligaron a devol-
ver Ceuta, dejando como rehén al infante Don Fernando, el principe
Constante, Ceuta no fué entregada porque el Obispo de Braga se opu-
so a ello alegando que por la libertad de un solo hombre no se debia
permitir que las iglesias erigidas fuesen profanadas, lo que prueba la
ripida lusitanizacién de Ceuta.

De derecho fué portuguesa hasta el Tratado de 13 de septiembre
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de 1663 (7), si bien estuvo anexionada a Espafia con todo Portugal
desde 1580 a 1640; en la guerra de secesion de Portugal, los nobles
ceuties se pronunciaron en favor de Felipe [V, quedando Ceuta de
hecho por Espaiia; el tratado posterior solo vino a legalizar esta si-
tuacion de hecho.

En cualquier caso, en dos siglos, Ceuta sufrié la suficiente in-
fluencia portuguesa como para que la ley de “a metade” fuese de
aplicacién general y para que en el Tratado de 1663, como ocurrié
para Olivenza en el de 1801, hubiera de reconocérsele el derecho a
seguir rigiéndose por la legislacidn portuguesa en materia econémico-
matrimonial,

Hoy por hoy en Ceuta, tras un pasado glorioso, parece que la
institucidén que estudiamos no es mas que un fosil.

{7} Joseph Antonic de Abreu, loc. cit.
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VI. - Origen remoto de la comunidad de bienes en el matrimonio

Hemos examinado el origen inmediato, en relacién con los cuatro
niicleos geograficos del Fuero del Baylio, de esa practica consuetudi-
naria que, en defecto de convencién expresa, consagra como subsidia-
rio el régimen de comunidad universal. Vamos a intentar determinar
ahora e} origen remoto de la comunidad de bienes en el matrimonio,
en general, pasando de ahi a concretar el especifico de la comunidad
universal en Portugal y zona del Baylio.

Por una cuestién de rigor cientifico, no vamos a lanzar una hi-
potesis mas o menos sugestiva sino que vamos a establecer un silogis-
mo, alterando quizas el orden de las premisas, para llegar 2 unas de-
terminadas conclusiones solo en el caso de que podamos probar tales
premisas como Su Necesario antecedente.

La inmensa mayoria de los tratadistas aceptan la opinién de Vio-
let (1), que ya se ha hecho tépico, de que la comunidad de bienes en
cualquiera de sus formas, porque la distincién no es de esencia sino
de extension, es un 4arbol cuyas raices hay que buscar en el derecho
germanico (2). Pero aunque esto sea cierto, es la verdad, pero no to-

{1) Violle. “Histoire du Droit Civil Francais”, 3* ed.

(2) Al decir que la opinién general de los tratadistas es la de que la co-
munidad de bienes en el matrimonio es una institucion germinica, No gueremos
asegurar que todos crean gue se trata de una institucion tradicional entre los
pueblos germanos, porque hay quien piensa —Schréder— que el régimen ini-
cial de estos pueblos era el de unidad de administracién que adn cuando cons-
ttuye una separacion en lo material, es una comunidad formal; otros —Huber
Heusler— se inclinan por el de absorcion en favor del marido, que luego evo-
lucionaria a las distintas formas de comunidad: ¢ incluso algunos —Ficker- -
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da la verdad, porque ese iarbol enraizado en el derecho germdnico ha
sido regado amorosamente por el Cristianismo (1).

Violler, al que siguen Lefebvre, Wolff, Planiol, Hinojosa y tan-
tos otros, vé el origen de la comunidad de bienes en la compra que
entre los germanos primitivos hacia el marido respecto de la mujer,
nocion de compra que mis tarde se debilita para convertirse en un
precio meramente simbélico; entonces el marido transmite a su mu-
jer una suma por via de dote o en agradecimiento al holocaunsto de
su virginidad; enseguida ese regalo del marido o regalo de la mafa-
na, porque se haciz a la mafiana siguiente a la noche de bodas —una
vez comprobada la virginidad biolégica y no antes—, la “morgenga-
be”, se convierte en una obligacién, pero ya no de entrega de una
cosa especifica sino que, correlativamente a ella, la mujer adquiere
derecho a una parte proporcional en la fortuna del marido, primero
a un cuarto, luego a un tercio, por fin a la mitad. He aqui la comu-
nidad de bienes.

El texto legal bisico sobre derecho matrimonial en la época fran-
ca, es una disposicién contenida en el titulo XXXVII, 2, de la ley
Ribuaria, a virtud del cnal la mujer, en caso de premoriencia del
marido y cuando no se hubiera pactado otra cosa, debia recibir un
tercio de las ganancias: “tertiam de omne re quod simul conlabora-
verit”. No obstante esta institucién, seglin piensan Schrider y Brun-
ner, debié ser conocida de los francos anres de finales del siglo VI,
fecha probable de l2 redaccién de la ley Ribuaria, porque la norma
legal solo vendria a dar estado a una costumbre ya arraigada entre
los germanos (7); desde Escandinavia a Espafia, con el solo bache
piensa que el sistema pristino seria el de completa separacion de bienes: “vo-
lle Giiterscheidung”. Lo que si afirmamos es que hoy casi nadie duda que la
comunidad de bienes fué conocida de los germanos en la época, muy tempra-
na, de los llamados derechos populares.

1) En algunos papiros de la coleccion de Rdvena que se¢ remontan al si-

glo V intervienen ambos conyuges, en pie de igualdad, para hacer enajenacio-

nes, lo que prueba la existencia de una propiedad conyugal.

(2) Algunos autores —Lefebvre, Roberti, Lemaire—, sin negar la influen-

€!a germana, creen que el Cristianismo habia va suscitado un movimiento de
aproximacion de los intereses conyugales, favorables a la comunidad, en los dl-

timos tempos del Bajo Imperio.
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del Midi francés, borracho de romanismo CO[TIO dirfa Ortega, flor,e-
ce la comunidad de bienes en multitud de mauces: Este'fondo c(.u-nun
germanico explica el parentesco entre t’:l derecho islandés y el visigo-
do, que ha sciialado Ficker (1) y el exmt(?r}te entre e!lderecho lon.go-
bardo, de una parte, con los derechos sajon, anglosajon y escandina-
vo, de otra, que ha evidenciado Brunner (2).

En lo que toca a! derecho hispano—vifig?do, parece Ser que la
consagracién oficial de Ja comunidad econémica conylfgal ilegé mu-
cho mis tarde que entre los francos, no siendo ac?glda claratr‘nentc
hasta una ley de Rescesvinto, a la que hemos aludido antes, “Dum
cuiscumque”, incluida en el Liber iudiciorum (3) que est‘a}blece la
divisién de las ganancias entre ambos cényuges en proporcion a sus
aportaciones y haciéndolo por ig'uaI' en el caso de que los patrimo-
nios fueran iguales o sensiblemente iguales.

Sin embargo, dado el lento proceso de evolucion de una préc’ti—
ca consuetudinaria hasta recibir el refrendo legal, creemos .C(')Iil‘ Car-
denas y sobre todo con Hinojosa (4) que esta forma de d1v1s19n ldf:
las ganancias seria muy anterior a Rescfisvmto, aparte de que, inclu-
so en forma de ley, es probable que tuviera anterior vigencia esta Ins-
dtucion (). ’

No es posible olvidar el rancio precedente contenido en la for-
mula 20 de la Coleccién ovetense, la famosa férqlula en h?xametros,
en la que se contempla el caso de un futuro marido que da a su es-

{1} Ficker: “El intmo parentesco entre el derecho godo-espafiol v el
noruego-islandés”, version espafola, Barcelona 1928,

(2) Brunner: “Historia del derecho germanico”, en arreglo de v. Schwe-
rin. Editorial Labor, 1936.

(3} Lib, IV. 2, 16 |

(¢) Hinojosa: “Discurso de recepcion en la Real Academia de Ciencias
Morales v Polivicas”. Madrid, 1907. .

(s) La “antiqua” V, 2, 3, que se¢ duda si es una ley curiciana o de Lﬂ‘l“’li
gildo, presupone, en cierto mado, la existencia de una comunidad (:()n’y'uga f;
declarar de la propiedad exclusiva de cada conyuge, como una excepcioh ala

norma general, los bienes donados por el rey.
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posa la mitad de sus bienes presentes y futuros. Aunque Merea (1),
discrepando de nuestros Hinojosa, Minguijéon y Beneyto, cree que
ésto no tiene valor ninguno porque seria un pacto ilegal que viola-
ria la ley de Chindasvinto sobre la dote (IIL, 1, 5) y por tanto no ten-
dria relevancia. Pero es que olvida el ilustre profesor de Coimbra que
una de las caracteristicas peculiares del derecho hispinico en la épo-
ca visigoda, y 2in posterior, es esa lucha dramitica de la norma le-
gal escrita y la prictica antafiona y viva, de que hablaba Melicher
(2), lucha encarnizada y de resultado incierto y en la que si la cos-
tumbre era incidentalmente vencida por la presién oficial, no se ope-
raba una rendicién sin condiciones sino una batida en retirada, para
aflorar pujante y vigorosa cuando las circunstancias politicas y so
ciales lo permitieran, Claro que Merea es un poco derrotista en esta
materia porque hasta llega a suponer que la ley rescesvindiana no vi-
no a establecer una divisién de las ganancias sino solo a resolver las
dudas que se dieran en los casos en que se pactase la comunidad; pe-
ro es que este criterio refuerza nuestra argumentacion: debiera en-
tonces de ser muy corriente y de gran arriigo el pacto comunitatio
cuando se hizo necesaria nada menos que la publicacion de una ley

para regularlo.

Hay, pues que concluir que en toda la Furopa de influencia ger-
manica a finales del siglo VI o principios del VII tenia vigencia de
hecho y refrendo legal la comunidad de bienes en el matrimonio en
cualquiera de sus formas, y que estz2 comunidad surge de la feliz
emulsion del Cristianismo con el sentido comunitario y asociativo de
los pueblos germanos.

Frente a la interminable teoria de estudiosos de todos los paises
que sientan como dogma, no de fe, porque se ha demostrado y la fe
es creer sin ver, la base germanica de la comunidad de bienes en el
matrimonio en sus diversas mmanifestaciones, unos cuantos casticistas
—con un casticismo probablemente mal entendido porque la nocién
de patria no la hemos recibido los espafioles del tribualismo ibero
ni del cantonalismo de arevacos y vetones, ni siquiera de las mas ela-

.(l) Merea: “Estudios de direite privado visigdtico”, en Amuaric de His-
toria del Derecho Espaficl, tomo XVI,

{2) Melicher: “Der Kampf”, introduccion, pag. tz.

Bl fuero del Baylio 53

borada organizacién politica tartesia, sino del Estado visigodo, a par-
tir de la abjuracién del arrianismo, que supo amalgamar felizmente
el elemento aborigen con el romano vulgar, ambos vivificados por la
savia germana— tales casticistas, respetables e ilustres, pero marcados
por un chauvinismo juridico, pretenden encontrar una paternidad
{bero~celta para la comunidad dc bienes en el matrimonio sin tomar-
se el trabajo de decimos de qué casos concretos han sacado su aser-
vo; por ejemplo Costa, en algunos aspectos y, decididamente Marti-
nez Pereda, en un documentado trabajo publicado en la Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario (1), del que cabria decir en gracia a su
calidad y pese a sus equivocadas directrices aquello de “:Oh, Dios,
que buen vasallo si oviese buen sefior!™. ;Lastima que la tentadora
teoria del origen ibero-celta de la comunidad de bienes, no pueda sos-
tenerse seriamente!. Entre otras cosas porque carecemos de antece-
dentes sobre este particular respecto al derecho primitivo peninsular.
Las citas de un Fstrabén sobre ello solo se refieren a un caso aislado
de dote del varén entre los cantabros de lo que, como vestigio de la
antigua compra de la mujer o como compra misma, hay ejemplos en
casi todos los pueblos.

En lo que se reficre a los pueblos arios, y los cantabros lo som,
en todos ellos menos en el pueblo padre ario y en el romano, tenenios
reiterados ejemplos de esta prictica (2). Y no solo entre los pueblos
arios, también los semitas nos ofrecen ejemplos de dote del esposo;
recordemos el matrimonio de Jacob con Raquel y luego con Lia de
que nos habla el Génesis (3).

f:}) Rev. Crit. Der. Inm. Mayo, 19z5.

2} Hay que suponer con lhering en su “Prehistoria de los indoeuropeos”
que la costumbre constante entre los germanos v eslavos de ser el esposo ei
gue dotaba a la mujer, v la de celtas v griegos de simulranear csta dote d=l
varén con otra contradote de ls mujer, al no darse en el pueblo padre ario.
es porque todos estos pueblos la adquirieron en su segunda patria después de la
emigracion del pais de origen, ¥ en cuanto a los griegos, que se marcharon de
aquélla antes que los romanos, cuando todavia no se habia recibido esta pric-
tica, debieron tomarla del pueblo mindico que sometieron.

{1} Gen. XXIX, 18, 30. Jacob, después de colmar de presentes a Labin,
su futuro suegro, que ademds era tio suyo, tuvo que trabajar para él sicte aiios
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Asi, pues, la cita de Estrabon sobre una costumbre que natural-
mente tenfa que extrafiar a un romano para quien seria extravagante
y barbaro todo lo que no se practicara en Roma, no significa nada y
se pierde en el mar de la generalidad de casos que habitualmente se
daban entre los mas distintos pueblos. Por las razones antes expues-
tas —que no pierden su vigencia por esta cita de Estrabén— hay que
aceptar el origen germanico de la comunidad universal de bienes en-
tre esposos como una mera variante ensanchada de la comunidad re-
ducida o viceversa. Sobre este fundamento vamos a sefialar de modo
concrero ¢l comln origen remoto de! Fuero del Baylio y de la ins-
ttucién paralela de la costumbre de “a metade”, portuguesa.

Para ello, y para probar una de las premisas de nuestro silogismo,
tenemos que cxaminar ligeramente el panorama histérico de Castilla
y Portugal en los momentos en que a nuestro entender se produce la
irrupcién en suelo ibero de tal prictica consuetudiniaria, para luego,
remontindonos hasta el manantial pristino, echar una ojeada sobre la

historia del pais de que irradié aquella, con lo cual habremos probade
la otra premisa.

con el fin de conseguir casarse con Raquel, pero he agui que pasado ese pla-
zo el padre no le did en matrimonio a Raquel sinc a Lia, que era la hermana
mayor y bastante fea, ¥ para por fin poder casarse con Ragquel tuvo que tra-
bajar otros siete aflos mds en benificio de su aprovechado suegro.
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VIL - La casa de Borgofia en Castilla y Portugal

En lo que hace al nimero de sus esposas Alfonso VI de Castilla,
fué una especie de Enrique VIII de Inglaterra, un “Barba azul”. Pero
un Enrique VIII que, generalmente, respeté las exigencias canénicas.
En efecto, se casé cinco veces, lo que no le impidi6 tener ademas me-
dia docena de concubinas semipermanentes.

Cuando en 1080 contrajo segundas nupcias Don Alfonso con Do-
#a Constanza, hija de! Duque Roberto de Borgofa, en el séquito de
la reina vinieron varios caballeros borgonones y entre eflos el Conde
Ramén o Raimundo de Borgofia. El Padre Florez en sus “Memorias
de las Reinas Catolicas” afirma que actué de mediador en el matri-
monio e} Abad del Monasterio de Toumus, dependiente de Cluny ;
sin embargo, parece que, sin descartar la intervencién del Abad de
Tournus, ¢l verdadero hacedor del matrimonio fué el francés Don
Bemnardo, a la sazén Abad de Sahagin, la sede central de los clunia-
censes en Espafa, y mas tarde primer Arzobispo de Toledo (1). Sea
lo que fuere, no es de extrafiar que tanto el Rey como la Reina que-
dasen muy reconocidos a la eficiente actividad casamentera de los
cluniacenses.

Lo cierto es que Don Alfonso, antes incluso de su matrimonio
con Dofia Constanza, fué muy adicto a Cluny, Orden francesa, mejor
borgofiona, que entonces estaba en el apogeo de su influencia (2).

(1) FEsta cs la opinibén que sostienen Llorca, Villoslada v Montalbin en
sus “Historia de la Iglesia Catolica”, romo II, Edad media. Madrid, 1938.

f2) La Fdad de oro de Cluny va aproximadamente desde 1020 hasta tio9
fecha de la muertc de su Gltima gran figura: San Hugo de Samur, aunque to-

davia unos afios despuds se mantiene en pleno poder, por inercia, hasta ser des-
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Muerta Dofia Constanza en togz, la influencia francesa en Casti-
lla no se debilita, porque las restantes esposas de Alfonso VI o son de
la Casa de Borgofia como la tercera, Dofia Berta, o son de la Casa
Real de Francia, intimamente cruzada entonces con la de Borgona,
como Dona Iszbel o Dona Beatriz.

Con Raimundo de Borgofia o quizas algo después, con los caba-
lleros franceses que vinieron a ayudar a Alfonso VI, no con demasia-
do éxito, en la batalla de Zalaca, venia también un primo de Don
Raimundo, Enrnique de Borgona, nieto de Roberto I, Duque de Bor-
gofia y sobrino de Dofia Constanza. Los dos primos borgofieses casa-
ron con sendas hijas de Don Alfonso: Raimundo con la hija legiti-
ma Dofia Urraca, y Enrique con Dofia Teresa, hija bastarda habida
en Dofia Jimena Nufez, de la noble estirpe de los Guzmanes, que
siempre acudié generosamente a proveer de concubinas a la Casa Real
de Castilla, pues no solo Alfonso VI, sino Alfonso X y Alfonso XI,
entre orros, tuvieron por favoritas a otras tantas Guzmanes.

A Raimundo de Borgofia le confia Alfonso VI el gobierno de
Galicia y de todo ei territorio occidental hasta el Tajo. Bajo la de-
pendencia de Raimundo y luego dependiendo directamente del mo-
narca, Enrique de Borgofia pasa a gobernar el condado portugalense,
entre el Miio y el Tajo, llamado asi del nombre de Porto, la princi-
pal cindad de Ia regién.

Muere Raimundo en ri07 y Alfonso VI en 1109, sin dejar éste
hijo varén, porque el infante Don Sancho, que lo tuvo con Zaida, la
barragana mora, habia muerto un afio antes en la batalla de Uclés.
Ya en vida de Alfonso VI para evitar una dinastia extranjera se pre-
tendié casar a Dofia Urraca, viuda de Raimundo de Borgofa, con
Alfonso 1, el Batallador, de Aragén. Dofia Urraca casa con el Bara-
llador después de nmerto su padre, lo que provoca una guerra civil
en Castilla entre el partido aragonés, que apoyaba a Alfonso e inci-
dentalmente a Dofia Urraca, y el partido borgofiés, que defendia los
derechos de Alfonso Raimindez, luego Alfonso VIL

El partido borgofion tenia el apoyo de la Iglesia y de los clunia-

plazada por los cistercienses hacia la mirad del siglo XII. Durante aquel perio-
do varios cluniacenses, como Urbano II y Pascual II, subleron al solic pont-
ficio, v el mismo Calixto 1I, hermano de Raimundo de Borgofia, fué promovi-
do Papa por la influencia de Clunny.

Fl Fuero del Baylio 57

censes, siendo sus elementos mds destacados el Arzobispo de Toledo,
Don Bernardo, —a quien los castellanos no perdonaban la abolicion
del mal Namado rito mozirabe— y el de Compostela, Don Diego Gel-
mirez, gran admirador de los cluniacenses y de todo lo que viniera
de allende el Pirineo y en realidad mas que Obispo, un gran sefior
temporal y la personalidad mis fuerte de la Espafia de principios del
siglo XIIL.

Los partidarios de Alfonso Raimundez consiguen dos grandes
victorias morales, una la de que el Papa Pascual II, por la gestion
conjunta de Don Bernardo y de Gelmirez, declarase nulo por con-
sanguinidad el matrimonio de Dofia Urraca con Alfonso de Aragon;
otra, la de haber sido elegido Papa, en cuya promocion tomd el nom-
bre de Calixto II, el Arzobispo Guido, de Viena del Delfinado, her-
mano del fallecido Raimundo de Borgofa y tio, por tanto, de Alfonso
Raimindez. Y no se olvide que Calixto II no fué un Papa episédico,
sino uno de los grandes Papas gregorianos, esforzados paladines de
la lucha contra el Imperio: obra suya fué el Concordato de Worms
que, en 1121, puso fin, siquiera circunstancialmente, a aquella lucha,
y también la convocatoria del primer Concilio occidental, noveno de
los ecuménicos, el lateranense.

En 8 de marzo de 1126 muere Dofia Urraca y se inicia el reina-
do de Alfonso Raimindez, con el nombre de Alfonso VIL Con él co-
mienza en Castilla la Casa de Borgofia que dura hasta el advenimiento
de la de Trastamara en 1369, precismente con la exaltacion al trono
de un bastardo de Alfonso XI y de una Guzman: Dofia Leonor (1).

A lo largo de los siguientes reinados, con Sancho III, Alfonso
VIII y Fernando III, aunque la influencia de Cluny se ha apagado,
persiste la de Borgofia a favor de otra institucién, también de origen
borgofion, como acunada por San Bernardo, el mas ilustres de los
borgofiones: la Orden templaria, que pronto recibe en Castilla por
sus grandes merecimientos €] favor de los reyes. Ya hemos visto como
San Fernando di6 a los templarios la plaza de Jerez de Badajoz, que

{1} No es 6bice a la excelsa figura de la Reina Cardlica el que formara
parte de una dinastia que traia el vicio de origen de una bastardia; “servata
distgntia”, la propia genealogia de nuestro Redentor s¢ anuda en la unién inces-
tuosa de Judi con su nuepz Thamar. (Mar. [, 3).
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¢l habia poblado con colonos gallegos, ya unidos definitivamente
Leén y Castilla,

A mayor abundamiento, la influencia franca en estos reinados se
refuerza por las inmigraciones de colonos de aquellas tierras, si bien
no tan numerosas como en Portugal, y las constantes peregrinaciones
a lo largo del camino de Santiago.

En Portugal el panorama es similar al de Castilla. Muerto Don
Enrique de Borgofia en 1114 se origina en el condado portugalense,
que €l venia gobernando como conde independiente de hecho, una
guerra civil paralela a la que entonces tiene lugar en Castilla, si bien
en Portugal la lucha no es solo entre dos bandos rivales sino, mas
transcendente, entre los que defendian la sumision de Portugal a Cas-
tila y los que propugnaban su independencia. De un lado Dofia Te-
resa, la condesa viuda, con su amante el conde Fernando Pérez y de
otra su hijo el infante Don Alfonso Enriquez, con todos los partida-
rios, no solo de la dinastia borgofiona, sino de la secesién de Portugal.
Ademas, para Portugal la Casa de Borgofia es consustancial con su
idea de independencia, porque con ella nace la monarquia portuguec-
sa; en cambio en Castilla, pese al favor de los reyes, Borgofia repre-
senta lo extranjero. Ello explica el diferente arraigo de las costumbres
borgofionas en Castilla y Portugal.

Derrotados en la batalla de Guimeraes (1:28) los partidarios de
Doiia Teresa, es proclamado rey Don Alfonso Enriquez con el titulo
de Alfonso I, siendo su reinado uno de los mas largos de la Historia,
pues se alarga hasta 1185. Después de varias luchas con su primo Al-
fonso VII de Castilla, éste le reconoce como rey bajo su dependencia
puramente nominal, con un nexo feudal ligerisimo. Para prescindir in-
cluso de esta sumisidbn meramente simbdlica, Alfonso I enfeuda su
reino a la Santa Sede, acto de liberalidad que, como ocurre siempre
en todas las soluciones exageradas y extremas, por reaccién contraria,
origind un estado permanente de hostilidad entre Roma y Portugal
en los siguientes reinados.

Los limites de Portugal en esta época son por ¢l Norte y por el
Este sensiblemente los actuales; por el Sur, aunque la frontera seguia
el curso del Tajo, la Jinea se adentraba y se retiraba en funcién de las
“razzias” o algaras de cristianos o musulmanes; al QOeste, el Atlintico
seguia siendo el mar Tenebroso, hasta que rasgasen sus tinieblas los

Bl Puero del Baylio s9

marinos portugueses lanzados a la aventura y a la gloria desde el pro-
montorio de Sagres.

Alfonso I de Portugal es un gran amigo de los templarios, que
enseguida son llamados por él y reciben multitud de donaciones, Asi
fué como hacia la mitad del siglo XII surge la villa de Tomar, donde
los templarios erigen su Casa provincial, otorgando a la villa su fuero
el Maestre del Temple, Don Gualdino Piez, en 1162; y es que, como
sefiala acertadamente Hinojosa, la facultad de conceder fueros no se
consideraba vinculada en el poder real y lo mismo los otorgaban, los
Abades de los monasterios y los Maestres y Priores de las Ordenes
militares dentro de su territorio jurisdiccional y por propia autoridad.
En cuanto a los templarios, en quienes nos interesa para mientes, ade-
mis de dar fuero a Tomar, lo dieron también a Ferreira de Aves en
i156, a Redinha en 1159, 2 Pombal en 1174 y 1176, a Castelo de Foz
en 1174 ¥ a otros muchos lugares (1).

Paralelamente a la influencia templaria, durante el reinado de
Alfonso | se inicia la entrada en Portugal de numerosos emigrantes
franceses del nordeste, algunos de ellos cruzados que habian colabo-
rado en Ia conquista de Lisboa; incluso varios candnigos de la Cate-
dral de Lisboa eran naturales de Flandes (2). En otro aspecto, sc ini-
cian en este reinado los matrimonios reales entre Portugal, de una
parte y Flandes y Borgofia, de otra: la infanta Dofia Teresa, hija de
Don Alfonso Enriquez, casé en 1134 con el conde Felipe de Flandes
y, habiendo enviudado de éste, se volvié a casar con el Dhuque Eu-
des IIT de Borgona (3).

Alfonso Enriquez murié el 6 de diciembre de 1185, siendo con-
temporineo a lo largo de su dilatado reinado, de Alfonso VII, San-
cho MI y Alfonso VIIT de Castilla.

Le sucede su hijo Sancho I, gran poblador y colonizador. Siem-
pre en pie de guerra, al menos fria, contra los obispos y contra el Pa-
pa para discutirles la enfeudacién del reino, fué, en cambio, un gran
amigo de los templarios a los que hizo grandes donaciones en los te-

(1) Fortunato de Almeida: “Historiade Portugal®, tomo [. Coimbrs, 1922.

(2) Gama Barros: “Historia de la Administracion Pablica en Porwugal”
tomo II, cap. VI. Lisboa 1934.

(3) ©O. ] Godin: “Princes et princesses de lz famille royale de Porrugal
ayant par leurs alliances regné sur la Flandre”. Lisboa, 1852
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rritorios de Acafa, que se dilataban por la margen derecha del Tajo,
y ademis una extensa porcién del alto Alemtcjo, que fueron poblan-
do gradualmente (1).

Sancho I, conocido por “O Povoador”, por sus dotes de coloni-
zador, trajo numerosisimos colonos del nrdeste de Francia y Flandes
a quienes les di6 tierras para que poblasen con franquias e instituciones
propias, surgiendo asi la llamada ciudad de los francos, que después
se llamé Azambujar y Sesembra, y otras muchas plazas entre el Tajo
y el Erdeval (2). Teniendo en cuenta que la poblacién de Portugal
era entonces muy escasi, €sos colonos constituian una interesante
aportacién étnica que tuvo gque traducirse en una gran influencia po-
litica y administrativa (3).

Sancho 1 tuvo once hijos legitimos y varios ilegitimos, entre ellos
Dofa Teresa Sinchez, la esposa de Don Alfonso Tellez de Meneses el
repoblador de Alburquerque, hija que hubo en Dofia Maria Piez de
Ribeira.

En el siguiente reinado ,el de Alfonso II (1z11-1223) continua el
apogeo templario, hasta el punto de que el rey despojé a sus herma-
nas de sus villas y castillos para darlos a los templarios, lo que dié -
gar a un litigio en el que el Papa Inocencio III dictd sentencia arbi-
tral estableciendo que las infantas viviesen parcificamente en sus vi-
llas pero que los castillos, por razones de seguridad, debian seguir en
manos de los templarios.

Sancho II, hijo del anterior, sube al trono en 1223, a los trece
anos, en dificiles circunstancias, pues el reino a consecuencia de las
luchas entre Alfonso Il y el Arzobispo de Braga, estaba en entredi-
cho. Este Rey poblé también varias villas con colonos francos, otor-
gando fueros, tales como el de Marvao en 1226 y Elvas en 1229. Fué
depuesto en 1248 por el Papa Inocencio IV, retirindose a Toledo.

(1) Viterbo: “Elucidario”, articulo “Tempreiros”, tomo 1I.

(2) Ademis de Azambuja y Sesembra, otras tres ciudades fueron pobla-.

das exclusivamente con colonos francos, a saber, Lourinham, cuyoc fuerc es de
1140; Atouguia, con fuero de 1158, y Villaverde, fuero de 1168, las tres to-
davia durante el reinado de Alfonso L

{3) Pedro de Azevedo: “Influencia francesa en Portugal en el siglo XII”
en Boletin de la Academia, vol. 7.2, Coimbra, 1914.
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Estuvo casado con Dofia Mencia Lépez de Haro, hija del sefior de
Vizcaya, que no le dié hijos. Solo tuvo un hijo ilegitimo y ninguna
hija, por lo que no pudo ser el suegro, como pretende la Novisima,
de Alonso Téllez de Meneses.

Como vemos, en los siglos XII y gran parte del XIII, Castilla y
Portugal estuvieron marcadas por el signo de Borgofia. En Castilla, en
la zona del Fuero del Baylio, y en todo Portugal, se practicaba la co-
munidad universal; en Holanda también hubo de muy antiguo co-
munidad universal y hoy todavia este sistema es régimen legal en su
Cédigo Civil y, como veremos luego, también domin alli durante un
siglo la Casa de Borgofla. ¢No nos dice esto nada?

Huyamos, no obstante, de las soluciones ficiles y no saquemos
conclusiones que pueden resultar prematuras, y pasemos a ocuparnos
de Borgofa, el Gran Ducado de Occidente.
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VIIL - El Ducado de Borgona

Definir geograficamente a Borgofia es una tarea dificil porque,
como dice Maurice Chaume, Borgofia tiene un centro pero no fron-
teras. Y sucesivamente ha habido varios de estos centros hasta que lo
fuera Dijon en el siglo X. Han sido las vicisitudes histéricas las que
han dado a Borgofia su centro y sus limites, mal definidos estos in-
cluso a! final del “ancien régime”, en la segunda mitad del siglo
XVIII; en este sentido Borgofia, en opinién de Richard, es una crea-
cién de la Historia (x).

Borgofia se concreta como unidad politica independiente en 561
con Gontran, nieto del rey franco Clodoveo; con ¢! toma Borgofia
el aspecto que conservara hasta el siglo IX. Pero es en el tratado de
Verdun, de 843, en el que los nietos de Carlomagno dirimen sus di-
ferencias, cuando toma cuerpo lo que se ha dado en llamar }a Borgo-
fia franca, que constituird el nacleo del ducado que interesa a nuestro
estudio.

El ducado de Borgofia nace con este titulo para llenar una nece-
sidad militar: la defensa de la regién contra el peligro normando, ese
peligro que, ain superado, seguird constituyendo una verdadera ob-
sesién para las comarcas del Norte y Oeste de Francia. Aln en el si-
glo XVI, quinientos afios después de la Gltima invasion normanda, los
canénigos de Nétre Dame seguirian impetrando, por velocidad ad-
quirida, el auxilio del cielo contra esa amenaza ya inexistente, rezando
en coro: “ad furorem normanorum libera nos, Domine”.

{r) Jean Richard: *Histotre de la Bourgogne”, Paris 1957.
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En las invasiones normandas que afectaron a Borgofia a finales
del siglo IX, Sens resiste tras sus murallas, Auxerre es defendida con
éxito en grr por su Obispo Geran, pero la horda se extiende por los
valles del Sena superior y del Yonne y arden Troyes, Vezelay y
Beze, lugares todos que seran escenario dos siglos después del ardor
apost6lico de un San Bernardo.

. Surge entonces investido con la jerarquia ducal Ricardo el Jus-
uciero, que se consagra a la lucha contra los invasores. El ducado se
mantiene durante ciento treinta afios para pasar en 1016 a la Casa de
Francia en la dinastia Capeto. En 1027 un hijo d cRoberto el Piadoso
es rey de Francia y su hermano Roberto 1 es duque de Borgofia; le
sucede.n Hugo I, Eudes 1 y Hugo II. En este momento, pasada la fase
;‘eceptwa.('iurantc la cual Borgofia habia llamado al exterior, se inicia
2 expansion: gracias a Cluny y a los cistercienses, a lo it
de San Rufo y a los templarios, habia algo que dar. e
N Casi por la misma época un hijo de Roberto I es regente en Si-
qha donde, una coincidencia mas, hemos observado reiteradas pric-
ticas de comunidad universal; un hermano de Hugo I, Enrique de
Borgofia, abre la dinastia de los reyes de Portugal que se iniciard de
derech.o con su hijo Alfonso I; otro borgofién, Calixto II, hermano
de R:umu.ndo de Borgofia y tio de Alfonso VII de Castilla es Papa.
Pero la figura més grande de Borgofia y de todo el siglo XII es Be-
nardo de Fonf:aine, que luego seria San Bernardo de Claraval.

Es a partir de 1112, ¢l gran reformador de la Orden cisterciense
de la quc‘el Tcmple sera solo el brazo militar. En esta Orden imponé
una constituciéon: la carta de caridad, en la que todo es vida de her-
::nsandad: tocllo s¢ comunica, incluso el gobierno de la Orden, que no

monirquico como i i jerci
e ll:‘(()]dos o Abazl; C(Illl;ny sino colegiado, ejercido por la asam-
. I];a Orden (:lel Ter.nple serd una de las creaciones predilectas de
an Bernardo; él consigue su aprobacién en el concilio de Troyes y
redacta sus r?glas Para cantar luego sus alabanzas en el “De laude
nov;e mihtlae.’, en el que llega a calificarla de “opus Dei”. El espiri-
t de fratermd’ad empapa las reglas del Temple y a Borgofa toda
qued en aquslla €poca es barro ficil en las manos de San Bernardo. N(;
€5 de extranar, pues, que un reino que nace como Portugal a la som-

{:) Henry Marc-Bonner: “Histoire des Ordres Religieux”, Paris, 1950,
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bra de Borgofia, toda hechura de Bernardo, y una milicia como la
del Temple creacién suya, instituyan o recomienden como régimen
de bienes en el matrimonio de sus sabditos la comunidad universal,
expresion la mas fiel en el marco matrimonial de la caridad sin sus-
picacias.

Paralelamente al desarrollo intelectual y espiritual Borgofia cono-
ce por afiadidura en aquella época la prosperidad econémica: sus vi-
nos y sus tejidos son el gran negocio del ducado y las ferias de Cham-
pafia, perteneciente a Borgofia, son el lugar de citas del mundo co-
mercial europco. En este ambiente de burguesia y artesanado que, en
su fase creadora, es el mejor caldo de cultivo de la comunidad univer-
sal, —esta institucién florece en las ciudades comerciales y burgue-
sas de Flandes, Paises Bajos y Alemania— se practica por doquier, o
bien el sistema de la comunidad de muebles y adquisiciones —que da-
da la importancia de la fortuna mobiliaria y el insoslayable comple-
mento del “douaire”, equivale a una comunidad universal— o bien se
practica abiertamente la comunidad absoluta durante decenas de afios
como prictica consuetudinaria para pasar después a las distintas com-
pilaciones o “coutumiers” de diversas villas y regiones como Lille,
Auxerre, Sens, Alta Alsacia, Vrenin y otras.

A partir de este momento solo nos interesa el ducado de Borgo-
fia para enlazar, a través de la dinastia Valois, con el asentamiento
borgofién en Holanda, donde todavia hoy es régimen legal la comu-
nidad universal.

En efecto, por el tratado de Delft, en 1428, Jacqueline de Bavie-
ra, Gltima heredera del condado de Holanda, lo entrega a Fclipe el
Bueno de Borgoiia, el fundador de la Orden del Toisén de Oro. En-
seguida quedarian en el dominio de Borgofia igualmente Namur, Bia-
bante, Linburgo y Picardia. Este dominio borgofion en Holanda du-
rard hasta 1515, en que por haber llegado a la mayorfa de edad nues-
tro Carlos I, entré en posesion de los territorios que fueron de su
abuela Maria de Borgofia, esposa de Maximiliano.

Hagamos una aclaracién: asi como creemos y demostraremos en
cuanto examinemos algunas compilaciones consuetudinarias de la
Francia del Norte y bosquejemos la historia del Temple, que la co-
munidad universal en Portugal y zona del Baylio tiene el sello fran-
co-borgofién, en Holanda la dinastia borgofiona no llevé la comuni-
dad universal sino que se encontré alli con una institucién que de an-




66 Manuel Madrid del Cacho

tiguo regia como consecuencia de la organizacién economica del te-
rritorio, netamente burguesa, artesana y mercantil. En nuestro sentir,
pues, en Holanda la comunidad universal ha nacido “ex novo”; en
Portugal y en la comarca del Baylio ha surgido trasplantada desde
otro pais por la accién de influencias externas, al recibir lo que mu-
cho antes habia florecido en la Francia del Norte y ¢l Nordeste como
respuesta —volvemos a Toynbee— al reto del contorno (1).

En definitiva, y por el camino de una absoluta honestidad en la
investigacién, hemos llegado a una solucién en la paternidad del Fue-
ro del Baylio que halaga, por anadidura, nuestra vanidad nacional:
modernamente el titulo de duques de Borgofia lo han venido osten-
tando los reyes de Espafia y es por ésto que ellos eran la suprema je-
rarquia en la Orden borgofiona del Toison —el vellocino— de Oro.

(:) Amold ]. Toynbee; loc. cit.
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[X. -La Orden del Temple

He aqui, juntamente con Cluny y con el Cister del que es el
brazo militar, —Raimundo Zapata al estudiar el Temple le llama Cis-
ter militante— una de las quintas columnas de Borgofia.

La Orden del Temple nace en 1118 para proteger a los peregri-
nos de los Santos Lugares. Fué su fundador y primer Gran Maestre
Hugo de Paiens, noble de Troyes, deudo de San Bermardo y empa-
rentado con los conde de Champaifia, feudatarios de Borgofia. Fué
San Bernardo el que redacté la regla del Temple (1) y el que logro
su aprobacién en ¢l concilio de Troyes convocado a ese solo fin a
excitaciéon de San Bernardo que fué el secrewario del concilio que se-
ria presidido como legado del Papa por el cardenal Mateo, Obispo
de Albano.

La labor de San Bernardo en favor del Temple no se limité a su
momento creacional sino al de su expansién, pues en alabanza de la
Orden compuso su “De laude novae militiae”, que ya hemos citado,
y presenté y recomendd a los templarios, como discipulos suyos, in-
troduciéndolos cerca de los soberanos de Francia, Espafia y Portu-
gal (2).

El hibito de la Orden era un manto blanco con una cruz roja
“paté”; el sello, un caballo montado por dos caballeros, simbolo de
la pobreza inicial, cuando faltaban caballos, pero también de la fra-
termidad entre los miembros de la Orden. Esa pobreza inicial queda-

(1) Mateo Broguera: “Historia General de los Caballeros del Temple’
Barcelona 1888,

(2) Fray Angel Manrique: “Anpales del Cister”. Sin fecha ni pie de im-
prenta.
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ria bien pronto superada, llegando a poseer riquezas fabulosas v con-
virtiéndose en los primeros banqueros de Occidente: un documento
de crédito expedido por los templarios tenia valor desde Lisboa a Je-
rusalem y desde Edimburgo a Toledo; ellos fueron quienes financia-
ron la segunda y tercera cruzadas.

Desde sus origenes la Orden es netamente borgofiona, porque no
solo el primer Gran Maestre, sino también el segundo, Roberto de
Craon, y gran multitud de otros ellos, incluso el Gltimo, el veinticua-
tro, Jacobo de Molay, eran borgofiones. En las actas del VErgonzoso
proceso que ocasiond la ruina de la Orden figuran multitud de testi-
gos, entre ellos los oidos en la sesién de 3 de marzo de 1311, que ma-
nifiestan que en Oriente todo el mundo estaba de acuerdo en que los
fundadores del Temple y el Temple mismo, eran borgofiones: “quod
duo nobiles de Burgundia milites Ordinem militiae Templi incepe-
runt”. refiriéndose a Hugo de Paiens y a su compaiiero Godofredo
de Saint Omer,

Sus jerarquias, como ya hemos apuntado, eran en lo jurisdiccio-
nal, Gran Maestre —superior general—, Maestre, Preceptor o Prior
—que ¢sos tres nombres se daban a los jefes de las casas provincia-
les—, Baylio —superior comarcal—- y Comendador —superior lo-
cal— Precisamente el nombre de Baylio ha sido la llamada de aten-
cion que ha hecho que nos detengamos un momento a estudiar la
historia de la Orden templaria.

) El predicamento de los templarios en Portugal fué enorme, se-
gun hemos visto antes; en cuanto a la comarca del bayliato dt; Je-
ez de los Caballeros, limitrofe con Portugal y poblada con gallegos
que en razén de la comunidad de lenguas, tenian que estar mis en
contacto con Portugal que con Castilla, fué un Baylio del Temple
quien le di6 como fuero la costumbre de comunidad universal que
lx;emmos estudiando; en realidad, como dice el prologuista de Borra-
complco. Qo st Fusts 4t ey o B T ombre
ciudeg de Joresn yiio don Fulano de Tal, para la

La ruina de esta Orden fué ocasionada por Feli
so, de Francia y por su ministro Nogaret. I15‘ell'pe. fle I—IIZ;HT:SCI;I e::iz::);

(1} Goémez Villafranda: Pré u -
ctado. llafranda: Prélogo a “El Fuero del Baylio”, de T. Borrallo.
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de San Luis, fué un rey con gran visién politica, pero un hombre
ambicioso que era capaz de procurarse dinero por todos los medios:
empezé cercenando la moneda, siguio espoliando a los judios y a los
banqueros lombardos y termind hundiendo al! Temple para quedase
con sus riquezas. Frente a ¢l el Papa, el antiguo Arzobispo de Bur-
deos, Bertrand de Goth, Clemente V, un gran procesalista, —¢] echa-
ta con su “Clementina Saepe” las bases de los procesos de ejecu-
cién— pero un hombre débil, no se atrevid a hacer nada en favor del
Temple y por la bula “Vox in excelso”, de 3 de abril de 1312, supri-
me la Orden por via de provisién pero no Ja condena, y por la bula
“Ad providam” de 2 de mayo de 1312, ordena que, con algunas ex-
cepciones relativas a Castilla, Aragén y Portugal, todos los bienes del
Temple pasasen a la Orden del Hospital. A pesar de ello en Francia,
tras un juicio inicuo, Felipe el Hermoso obtuvo la culpabilidd de los
templarios, siendo quemados publicamente el Gltimo Gran Maestre,
Jacobo de Molay y varios caballeros, pasando, por acuerdos unilateral
del rey, los bienes de la Orden a sus arcas privadas.

En cuanto a los templarios de Castilla y Portugal, para enjuiciar-
los se celebré el concilio provincial de Salamanca, con asistencia de
prelados espafioles y portugueses, que presidié el Arzobispo de Tole-
do; los templarios fueron declarados inocentes por el concilio, si bien
se remitia la causa al Papa. De todos modos, en Castilla se borré el es-
piritu del Temple, no asi en Portugal en que para sustituir a los tem-
plarios nace la Orden de Cristo que en todo, hasta en el hibito, se
declaraban herederos suyos.
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X. - El régimen de bienes en el Derecho Consuetudinario francés
en los siglos XII y Xill

Volvamos a nuestro silogismo. Ha quedado probada con certeza
casi matematica, desde luego con algo mas que certeza moral, una
de las premisas: €0 Portugal vy en Castilla desde mediados del siglo
X1 2 mediados del XIIi han existido fuertes influencias franco-borgo-
fionas, representadas por Cluny, por la Casa de Borgofa en las dinas-
tias reales de uno y otra, por ]a Orden del Temple, y por constantes
inmigraciones francas, todo ello con mucha mas intensidad en Portu-
gal que en Castilla; en cuanto a la comarca del Fuero del Baylio, €l
nombre mismo del Fuero ¥y el de la capital de la zona, pregonan su
estirpe templaria.

Vamos a intentar demostrar ahora la otra premisa, la de que en
Borgofia y en la Francia del Nordeste rigi6 la comunidad universal
en el momento en que S€ producen las influencias que antes hemos
evidenciado. Si lo logramos, no sera aventurado establecer Ja conclu-
sion del origen franco-borgofién de la comunidad universal en Portu-
gal y comarca del Baylio.

Téngase en cuenta que la mayoria de los “coutumiers’ en que
se recopilaron las instituciones vigentes en la Francia de derecho con-
suerudinario, de influencia germana —cuya frontera podemos marcar
“grosso modo” en la linea del Loira que la separaria de la de dere-
cho escrito, de influencia romana— sé redactaron muy 2 finales del
siglo XV o principios del XVI. Pero esos cuerpos legales, no hicieron
otra cosa que recoger instituciones vivas que, en forma de costumbre,
tenian vigencia de siglos. Por ello, no podemos demostrar documen-
talmente que en el siglo XII en la Francia del Norte y Nordeste re-
gia la comunidad general; pero s a la vista de cartularios ¥y compi-
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laciones posteriores en los que se incluyen reiterados ejemplos de co-
munidad universal, comprobamos la existencia de este régimen matri-
monial, —conociendo como conocemos la biologia de las institucio-
nes y su evolucién de siglos hasta plasmar en la norma escrita— he-
mos de concluir estableciendo que si en los cartularios del siglo X1V
y en las compilaciones de costumbres de los siglo XV y XVI se con-
templa la comunidad universal u otra institucién similar, es porque
tres o cuatro siglos antes ya se venia practicando inveteradamente con
el cardcter de costumbre generalmente admitida.

Nos hemos referido antes, de pasada, a alguna costumbre dei
Nordeste de Francia en las que se recoge la practica de la comuni-
dad universal. Examinemos ahora el mapa de los regimenes de comu-
nidad, total o ligeramente reducida, en la Francia del Norte y del
Nordeste, de donde vinieron a Portugal y a Castilla la dinastia de
Borgofia, las Ordenes de Cluny y del Cister, el Temple, y las inmi-

graciones de francos que poblaron tantas villas ibéricas en los siglos
XII y XL

a) La Costumbre de Paris

Es como el derecho comiin de toda la Francia de “Droit coutu-
mier”. La Costumbre de Parfs tiene una larga carrera que va desde
finales del siglo X hasta los dltimos afios del XVIII; comienza por
ser una simple costumbre territorial mis, como la de Orleans, por
ejemplo, para terminar siendo el derecho de aplicacion general en to-
dos los paises y comarcas de legislacién no escrira.

Esta costumbre establece un régimen de comunidad universal
solamcnte_ en cuanto al goce, ya que en cuanto al dominio se limita
la comunicacién a los muebles y las ganancias (1); este es el sistema
que ha pasado al articulo 1.400 del Cédigo francés. Los bienes de fa-
milia, los propios, quedan fuera de la comunidad, mejor dicho, solo
entran en cuanto al disfrute, pero la costumbre reconoce ademais a
la mujer superstite el derecho de gozar de la mitad de los propios del
marido: este es el “douaire” (z).

La vi .. .
a viuda en la Costumbre de Paris tiene una situacion equivalen-

{1) Costumbre de Paris, art. 2:0.
{2} Costumbre de Paris, arts. 247 y 248.
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e 2 la de la viada en los paises de comunidad universal, si bien los
inmuebles gravados por el “douaire” vuelven a su Mmuerte por respeto
a la troncalidad, a la rama del marido. Ademas, aunque se prohiban
las donaciones entre los €sposos s€ admite por excepcion la donacién
mitua e irrevocable en provecho del conyuge superviviente de la
parte correspondiente al premuerto en el activo comin (1).

La administracién de la comunidad corresponde al marido, pero
este no puede vender ni afectar los propios de la mujer sin su con-
curso (2) ni sus bienes propios sin el consentimiento de la esposa, en
razén al “douaire” que los grava desde el dia del matrimonio como
si fuera una hipoteca legal. Todavia a principios del siglo XIV el
concurso de la mujer es imprescindible para la enajenacién de las ga-
nancias, lo que expresa el adagio: “la femme est aussi grande que
'homme pour les conquéts”. A lo largo del siglo XIV ese sabio equili-
brio se rompe y aparece la férmula, que lucgo recogerfa el articulo
225 de la Costumbre de Paris, de que el marido es el sefior de mue-
bles y ganancias.

Antes de llegar a esta injusta situacién la Costumbre de Paris,
aunque oficialmente solo acogia la comunidad reducida de muebles y
ganancias, en la practica era una verdadera comunidad universal, ya
que la comunidad reducida se complementaba siempre con el “douai-
re” y muy frecuentemente con la donacién mutua e irrevocable en fa-
vor del sobreviviente de la parte del premuerto en el activo comin, ©
con la clausula de “ameublissement”, a virtud de la cual los inmueblcs,
por una ficcién, tenian caricter de muebles y entraban, por tanto, €n
la comunidad.

La intervencién de la mujer en los actos de disposicion sobre los
bienes comunes ¢ incluso sobre los del propio esposo, jalonan claras
caracteristicas de comunidad universal que, posiblemente, en los aibo-
res de la Costumbre de Paris en los siglos X y XI, en la época de su
frescura y espontaneidad, acogeria la comunidad universal, después es-
trechada por suspicacias troncales. Puede ser una prucba de ello el he-
cho de que la Costumbre de Vrenin, en la misma Isla de Francia, ie-
gién que, como se sabe, era la de Paris, prescriba la comunidad univer-
sal en el momento en que por ¢l nacimiento de un hijo quedaba justi-

(¢) Costambre de Paris, art. 280.

{z) Costumbre de Paris, art. 226.
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ficada la consumacién del matrimonio. Esta Costumbre de Vrenin pue-
de ser un ejemplo cristalizado de la practica primitiva que en Otros lu-
gares evolucion6 hacia una comunidad més restringida.

b) Costumbres de la Alta Alsacia

Aungue en Alsacia regia comunmente la practica franca de la que
es modelo la Costumbre de Paris, en las llamadas costumbres de la Fe-
rrette, en la Alta Alsacia, se daba la comunidad universal de bienes.

La comunicacién se producfa por la consumacién del matrimo-
nio, para probar lo cual los notarios acostumbraban a situar tal comu-
nicacién a los dos afios de la celebracién de aquel, plazo en el que se
suponia que habia habido tiempo y ocasién de consumarlo; algunos
autores (1) creen probable que en su origen esta comunidad no comen-
zaria sino con el nacimiento de un hijo, pues era este acontecimiento
el que evidenciaba en la concepcién popular la “unitas carnis”. Si el
matrimonio se disolvia sin hijos, quedaba resuelta, como ocurre actual-
mente en Vizcaya, la comunidad universal y operaba la comunidad re-
ducida de muebles y ganancias.

Aqui, la comunidad universal tiene de extrafio que no es un dere-
cho de burgueses, artesanos o campesinos acomodados, como ocurre
generalmente, sino que, al igual que cn algunas costumbres feudales de
la Alemania central, es un derecho nobiliario y sefiorial.

c) Flandes y Artois

En estas regiones se practicaba la comunidad universal como de-
recho comin, salvo entre los nobles en que tenia vigencia la comuni-
dad reducida franca reforzada con el “douaire”. En opinién de Lepoin-
te en esta comarca la comunidad, que nace limitada a los muebles y
ganancias, se hace universal al nacer un hijo o bien en virtud de la
cliusula de “ameublissement”, que llega a hacerse de estilo (2). En al-

(t) E. Bonvalor: “Coutrume de la Haute Alsace”. Colmar, 1870. E. Cham-
peaux: “L’ancien droit d'Alsace”, en introduccién al Cédigo Civil francés en
Alsacia ¥ Lorena. Sstrasburgo, 1926

{2) G. Lepointe: “L’evolutién de la communauté entre epoux dans la
ville de Lille”, en Rev. Hist. Droit, 1929.
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gunos lugares de esta regién se han encontrado reiterados ejemplos de
]a comunidad mas absoluta que puede darse, por la institucién del
“rravestissement”, que otorga al cényuge superstite, en pleno dominio,
la totalidad de los bienes del fallecido (1)

d) Costumbre de Vrenin

Se ha localizado esta compilacién en los “coutumiers” del antiguo
Bayliato de Laén (2), pero, sin embargo, no existe actualmente en
Francia ningtn lugar llamado Vrenin; probablemente esta Costumbre
se refiere a la actual villa de Vregny que pertenecié, mejor dicho, que
queda dentro de la antigua demarcacién de la regién de la Isla de

Francia, y que actualmente estd incluida en el departamento del Aisne.

Segtin la prictica de estos lugares, aunque el matrimonio se con-
trafa bajo el régimen de la comunidad reducida de derecho comiin
complementada por el “douaire”, al nacer un hijo nacia también la co-
municacién absoluta de todos los bienes y entonces quedaba anulado
el “douaire”, institucién que, por su esencia, pugna con la comunidad
universal que, al darse, hace innecesario aqueél.

e) Costumbre de Sens

Fn esta ciudad, que fué cabecera de la diocesis senonense, al Sar
de Champafia, afecta al ducado de Borgoiia, existia la costumbre de
comunidad universal que, al igual que en algunas regiones alemanas, €
iniciaba en el momento de la solemnizacién del matrimonio, con las ve-
Jaciones: “si se han echado el velo, los conyuges son ricos por igual”.

Hay que hacer constar que,segin sefiala Chevrier (3), a finales
del siglo XV ningtn articulo de la Costumbre de Sens se ocupaba del

f2) H. Brict: “Le Droit des gens mariés dans les coutumes de Lille™. Li-
lle, 1908.

{2) Bourdot de Richebourg: “Coutumier General”, T. T, Anciernne Cou-
tume de Ladn, deux, partie, ¢h. IIL

(3) J. Chevrier: “Sur quelques types de communauté conjugales en USAgEe
dans la ville de Sens du XV au XVIII siecle”; en “Memoires de la Societé
pour I'Histoire du Droit et des Institations des anciens pays pourguignons,

comtois et romands”, VIII, 1942,
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estatuto pecuniario de los casados, quizds por considerar cosa admitida
¢ indiscutible Ia comunidad universal; pero en cambio en los minuta-
rios notariales, hay centenares de casos de matrimonios bajo el régimen
de comunidad universal “aux et us coutumes de Sens” (1) que los
pricticos del derecho hacian distinguir perfectamente de “aux us et
coutumes de France”, que regia en los alrededores.

En los siglos XVI y XVII en Sens, como en los demis lugares
donde tuvo arraigo la comunidad universal, ésta fué perdiendo terreno
en favor de la comunidad reducida, aunque se mantenia muy firme en
el circulo de los artesanos y trabajadores de la tierra. En definitiva el
proceso de debilitacién de la comunidad universal opera en funcién del
alejamiento del instante en que se inicia la comunidad, que primero es
coetinea con la celebracién del matrimonio y después se va retrasan-
do gradualmente hasta uno o dos afios después, o hasta el nacimiento
de un hijo; pero no hay ni un solo caso a este respecto en el derecho
histérico extranjero o nacional que demore la comunicacién de bienes
hasta el instante de la disolucién del matrimonio, como se ha querido
hacer que ocurra en la comarca del Fuero del Baylio a partir de una
sentencia de febrero de 1892 de la que luego nos ocuparemos.

f) Costumbre de Auxerre

En la antigua Costumbre de Auxerre, compilada en 1507, se reco-
ge, como vetusta, la comunidad universal (2); en cambioen el texto de
la nueva recopilacién de 1562, ya desaparece esa institucién, aunque la
prictica notarial, mis conservadora que la legislacién, siguié aferradaa
ella tradicionalmente. Con bastante anterioridad a la redaccién de la
antigua Costumbre, en numerosisimos contratos matrimoniales se repi-
te hasta la saciedad la férmula: “se assembleront ensemble en commu-
nauté de tous biens, meubles inmeubles, qu'ils ont et auront et qui leur
pourront advenir et escheoir, de quelque costé ou ligne que ce soit,
selon la coustume du pays d’ Auxerrois” y ello en un francés rigido y
lleno de aristas que esta todavia muy lejos de Rabelais y de Montaigne..

La comunicaciéon de bienes se produce en Auxerre por el comien-

(¢) Minutier de Sens, ros6-3, fol. 8g, 12 mavo 1942: “Ladite Jehanneton
serd douée de douaire coustumnier aux us et coustumes de Sens”,
{2} Antigua Costumbre de Auxerre, cap. XIV, art. 168.

[N
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zo de la vida en comln y no depende de ningin acontecileie.nto pos-
terior, ni siquiera del nacimiento de un hi'](_): aunque el.nacu_mento del
hijo venga a ser la prueba de la consumacion del matrimonio. La co-
munidad nace universal desde ¢l momento de la union de los esposos,
segin la formula: “ledit mariage fait et consommé, essembleront en-
semble” (1) .

La particién por igual en propiedad, queden o no dfescendlentes,
sin concesiones a la troncalidad, hace de la comunidad universal al es-
tilo de Auxerre una modalidad similar a la pormguesa de la ley de *a
metade” v la del Fuero del Baylio. )

He aqui también probada la segunda premisa. En Borgofia yen Ia
Francia del Nordeste regia, en la época de la recepcion de las m‘fluen-
cias borgofionas en Castilla y Portugal, la comunidad universal, bien en
la forma explicita de las Costumbres de Auxerre, Sens, Alta Als?aa,
Vrenin, Flandes y Artois, bien en la forma indirecta de la comunidad
reducida de muebles y ganancias, siempre complementada con el
“douaire”, y cualificada por la necesidad de intervencion d.e la mujer
en Ia enajenacién de los bienes comunes y atn de los propios del ma-
rido, de los primeros tiempos de la Costumbre de Paris.

1) Archivos de L'Yonne, E. 365, fol. 31, 1482; y E. 385, fol. 21, 1593.
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XI. - Conclusiones

Firmemente apoyados en el dato que nos ofrecen los capitulos
precedentes, y alterando el formalismo escolastico de nuestro silogis-
mo, por razones de sistermna, podemos establecer las conclusiones si-
guicntes:

* — En la Francia del Norte y del Nordeste se practicaba en los
siglos XI, XII y XIII en muchos lugares la comunidad universal y, en
los demis, con caricter general, la comunidad de muebles y ganancias
que, por el valor que habia adquirido la riqueza mobiliaria, por la con-
currencia necesaria del “douaire” y por la obligada intervencién de la
mujer para las enajenaciones, venia a ser pricticamente lo mismo, sal-
vo escritpulos troncales.

2* — En Portugal y pueblos del Bayliato de Jerez de los Caba-
lleros se practicaba desde principios del siglo XIII la comunidad uni-
versal. Esta costumbre tuvo que ser bastante anterior a 1312, fecha de
la disolucién de la Orden templaria, porque tuvieron que transcurtir
muchas décadas para que el Fuero llegase a ser consustancial con la
mentalidad popular, tanto como para lograr resistir a la presion de los
gananciales de Castilla una vez que el dominio templario se extinguid;
eso0, en cuanto a Jerez de los Caballeros. En lo que respecta a Portugal,
dado el lento proceso de conversion de una practica consuetudinaria
en ley, hay que suponer que tenia dos o tres siglos de vida cuando, 2
mediados del XV, fué incluida la costumbre de comunidad universal
en las Ordenagoes alfonsinas.

3.* — Borgoda influyé poderosamente en Castilla y Portugal des-
de finales del siglo XI hasta mediados del XIIl y ello a través de una
dinastia real, de Cluny y de los cistercienses de San Bernardo, de la
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Orden templaria y de constantes inmigraciones de gentes francas y
flamencas que poblaron multitud de villas.

4* — Portugal, pais de gran predicamento templario en aquellas
fechas, es limitrofe al bayliato de Jerez de los Caballeros, donde el Fue-
ro y el nombre de la ciudad nos traen remembranzas templarias.

5.* — En definitiva, la costumbre de “a metade” portuguesa y el
Fuero del Baylio so nde origen franco-borgofién, importados a favor
‘dc l_a dir_lastia de Borgofia, la influencia cluniacense y cisterciense, las
inmigraciones de francos y flamencos, y el prestigio del Temple, ,quc
fué enorme en Portugal y que en Jerez de los Caballeros dié apellido
al pueblo y nombre al Fuero.

Pero, se dird :por qué esas mismas influencias que en Portugal y
en la comarca del Fuero del Baylio llevaron a la comunidad universal

ni(;l la produjeron en el resto de Castilla? Aqui surge el hecho diferen-
cial:

a) En cuanto a Portugal

En Portugal la Casa de Borgofia es consustancial con la idea de in-
c!ependencia, con su propia conciencia de Estado, mientras que Cas-
tilla xenofob:_a por su propio patriotismo, consideraba a los borgofiones
como extranjeros, como luego consideraria a los flamencos de Carlos
V, a quien los castellanos de pro lamaban Carlos de Gante.

. ‘En. Portugal se encuentra Ia Casa de Borgofia con un Estado sin
Instituciones propias que, por fervores de independencia, no quiere
acogerse, en lo posible, a las propias instituciones casteﬂana; y qu?: estd
francamente dispuesto a hacer suyas las instituciones de Ia dinastia en
que centra su idea de independencia, cuando esas instituciones, como
ocurre en lo que respecta al régimen de bienes en el matrimon,io son
f:()ntmrlas a las de Castilla. En Castilla, por el contrario, habia ya, una
ilustre tradicién en favor de los gananciales, que no podia ser despl

zada por una intromisién considerada en el fondo como extranjenl: N

.La Orden templaria tuvo mucho més arraigo en Portugal que en
gasulla. Solamente es cor:nparable el predicamento de los templarios en
ortu_ga[ con el que tuvieron en el reino de Aragén, donde se viene
Emcueando de antiguo la comunidad universal bajo la forma de I
hcr.rfmndad llana”, y donde un Comendador del Temple, Josi, est :
blecié en Tortosa, esta especialidad matrimonial en Ia comp,ilacién; co:::
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suetudinaria, especialidad que aln ticne rica vida en la regién con el
nombre de “agermanament”.

Las inmigraciones francas y de gentes de Flandes fueron mucho
més numerosas en Portugal que en Castilla y mas densas proporcional-
mente ya que Portugal, al menes entre Duero y Tajo, estaba practica-
mente despoblado a la llegada de los frances; estos llegaron a constir
tuir en el pais vecino verdaderas minorias étnicas con legislacion pro-
pia, lo que nunca ocurrié en Castilla,

b) En cuanto a Jerez de los Caballeros y su comarca

Parece natural que Jerez de los Caballeros tuviera el mismo régi-
men juridico que cualquier otro de los bayliatos erigidos en las zonas
recien conquistadas que fueron encomendadas a la Orden del Temple.
Pero aqui el hecho diferencial también se da y viene definido, en pri-
mer lugar, por la proximidad de Portugal.

En segundo lugar, porque las fronteras entre Portugal y Espaiia,
mal delimitadas entonces, no constituian barrera alguna entre dos pro-
vincias hermanas de la Orden templaria la que, por encima de parti-
cularismos nacionales, tenia caricter ecuménico y ésto, como una Su-
puesta falta de patriotismo, se le reprochaba a los templarios por los
chauvinistas de la época (1). Pero es que también en las divisiones ecle-
siasticas, las jurisdicciones metropolitanas prescindian de las fronteras,
realmente artificiales, entre Portugal y Castilla o Leén y asi la lglesia
de Compostela, metropolitana desde 1120, tenfa como sufraganeas, no
solo a Salamanca, Avila, Coria, Ciudad Rodrigo, Plasencia, Mérida y
Badajoz, sino también a las portuguesas de Lamego, Guarda, Lisboa
y Evora.

Reciprocamente la Iglesia metropolitana de Braga comprendia,
ademis de las de Oporto, Viseo y Coimbra, las espafiolas de Mondofie-
do, Lugo, Tuy, Orense y Astorga.

En tercer lugar, y esto es lo fundamental, que Jerez de los Caba-
lleros y su comarca, fueron poblados por Fernando el Santo con gen-
tes de Galicia que al llegar aqui se encontraron que, por la diferencia
idiomitica, no podian entenderse con sus vecinos del Norte y del Es-

1) Permitasenos ¢l anacronismo de hablar de chauvinismo antes de que
Scribe pintara el Hipe de Chauvin en su “Le soldat laboreur”.
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te —por el Sur estuvo bastante tiempo estabilizada la frontera—; en
cambio por el Oeste habitaban gentes que hablaban su propio idioma
y que ademis, lo mismo que ellos, eran vasallos de los templarios, que
en Jerez calaron tanto como para darle mote al pueblo y nombre al
Fuero. Y no se olvide que en aquellas fechas el gallego era un idioma
mucho mias elaborado que el castellano —habia entre ellos la diferencia
que va del caolin a la arcilla— con una literatura rica en la que la li-
rica habia alcanzado resonancias provenzales, llegadas a través del ca-
mino de Santiago, y que incluso un rey de Castilla, Alfonso X, cuando
quiere cantar a Nuestra Sefiora escribe sus cantigas no en castellano
sino en gallego.

He aqui por qué la comunidad universal se inserté en la idiosin-
cracia de las gentes de Jerez y ello no ocurrié en el resto de Castilla.

Si en Francia la frontera entre las regiones de influencia germdni-
ca, de derecho consuetudinario, y las de influencia romana, de derecho
escrito, se dibuja en la linea clara del Loira, en nuestra peninsula la
frontera entre la comunidad universal y los gananciales viene jalonada
por el limpio rio de la lengua gallega (1), que a la sazdén era idéntica a
la portuguesa, por no haberse producido la posterior elaboracién diver-
sificadora (2).

(¢) También en Francia se puede sefialar una diferencia lingiiistica entr
los paises de derecho “coutumier” y los de derecho escrito: aquéllos usaba
la Damada lengua de “oil” vy éstos la lengua de “oc”, cada una de las cuales to.
maron su respectivo nombre de la distntza manera de expresar el adverbio de
afirmacidn “si”. Eran dialéctos de la lengua de “oil” el normando, el picardo.
el borgofién, el poitevino y el francés propizmente dicho o dialecto de la Is
la de Francia. Los principales dialectos de la legua de “oc” eran el provenzal
el delfinés, el lionés, el auvernés, el limusin y el gascon.

{2} Respecto a la absolura identidad inicial entre el gallego y el portu-

gués puede verse el opisculo de Azaola “Complejos nacionales en la Histori:
de Europa™ Madrid, 1952,

Problematica del Fuero del Baylio (1)

I. - INTRODUCCION

Dice Cervantes de cara al menester feliz y definitivo de escribir ia
segunda parte del Quijote —la cual probablemente no hal')ria salido a
la huz sin el acicate negativo pero venturoso de la publicacion del falso
Quijote del falso Avellaneda —que “nunca segundas partes fueron
buenas”. .

Yo, sin embargo, desoyendo el prudente aviso cervantino, des-
pués que el pasado afio me honré ocupando esta misma tribuna Para
tratar de la parte histérica del Fuero del Baylio, con lo que cometi un
verdadero atentado contra vuestra paciencia, voy a llegar ahora hasta
el ensafiamiento para con ella, incidiendo, no ya en pecado de osadia,
sino en el pecado intrinseco que de por si constituye toda segunda
parte.

Mec anima a ello el hecho, que aqui no se di desgraciadamente pa-
ra Vdes. de que el propio Cervantes se equivocara en la valoracién pre-
via de Ia continuacién de su Quijote, porque la segunda parte es me-
jor si cabe que la primera y desde luego ticne una mayor unidad y su
prosa es mias tersa y limpia, como si intuyera ya la pureza suprema
del lenguaje del Persiles, crisol de las esencias mis nobles del castella-
no y testamento literario de Cervantes, pero testamento hecho incluso

(1) Conferencia pronunciada en la Real Academia de Jurisprudencia 1
Legislacion de Madrid en sesion de ¢ de febrero de 1962.
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(1) Conferencia pronunciada en la Real Academia de Jurisprudencia
Legislacion de Madrid en sesidn de ¢ de febrero de igéz.
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“n articulo mortis, “puesto ya el pic en el estribo y con las ansias de
la muerte”.

Y ademis que Gracian, el jesuita aragonés, verdadero genio de la
mueca amarga contraida en sonrisa, me ha ensefiado que “lo bueno si
breve, dos veces bueno” y ello me abre a la esperanza de que al ser
mias breve esta actuacién que la anterior, ya que no sea buena tenga
al menos el mérito de su relativa brevedad.

Asi, haciendo oidos de mercader a la sabia ensefianza de Cervan-
tes y acogido a Graciin en lo que me conviene, estoy ante vOSOtros
en la pobre diagonal del paralelogramo de dos fuerzas gloriosas: las de
los dos mejores estilistas del idioma, por otra parte, los dos pensado-
res que han calado mis hondo en el meollo de nuestro viejo pueblo,
hecho de tremendos contrastes entre Quijotes y Sanchos, Andrenios y
Critilos.
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II. - Concepto de Derecho Foral

Estudiada en la conferencia del pasado curso lo que pudiéramos
llamar la biografia del Fuero del Baylio: su historia y su geografia, va-
mos a ocuparnos ahora de la problemética que suscita y en primer lu-
gar, de su vigencia,

¢Tiene vida legal el Fuero del Baylio después de promulgado el
Cédigo Civil cuyo articulo 1.976 contiene una disposicién derogatoria
de la normacién anterior? Este problema de la vigencia del Fuero se
conecta con el concepto de derecho foral y con el de vivencia del
Fuero.

La vigencia del Fuero vendrd dada en funcién de su vivencia, su
vitalidad, y de la delimitacién del concepto de derecho foral porque,
por aplicacién del parrafo 2° del articulo 12 del Cédigo Civil, “las
provincias y TeITItOrios en que subsiste derecho foral lo conservaran
ahora en toda su integridad sin que sufra alteracién su actual régimen
juridico, escrito o consuetudinario, por la publicacién de este Cé-
digo”.

Hay que concretar, pues, si el Fuero del Baylio forma parte del
derecho foral a que se refiere el parrafo 2.° del articulo 12 del Cédi-
go y si tenia relevancia en ¢l momento de la entrada en vigor de tal
Cuerpo legal, en 1 de mayo de 1889.

¢Es derecho foral €l Fuero del Baylio? Porque el solo nombre de
fuero no basta; como dice el viejo brocardo francés “le nom ne fait
rien a la chose”. Yo podria citar a ustedes multitud de cosas que des-
mienten su nombre. Asi, los tres Reyes Magos, que no eran tres sino
cuatro, porque no puede olvidarse a Artabin, y que no eran todos de
Oriente, porque uno de cllos traia oro de Tarsis, el gran emporio co-
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mercial del Suroeste de nuestra peninsula, muy en decadencia ya en
la época del nacimiento de Cristo.

Los Tres Mosqueteros, que eran cuatro: precisamente el cuarto
Artagnan, es el mis importante.

Las ocho Bienaventuranzas, que son nueve, ¥y de las cuales la no-
vena puede que sea la mis trascendental: “Bienaventurado cuando os
ultrajen y mintiendo digan de vosotros toda clase de males” ().

Por tkimo, la revolucidn comunista, la Revolucién de Octubre,
no ocurrié en Octubre, sino el 7 de noviembre de 1917. Lo que pasa
es que la Iglesia Ortodoxa Rusa, que con una tremenda soberbia na-
cional consideraba a Mosci como la tercera Roma, después del ocaso
politico de Roma y Constantinopla, no acepté, por el solo motivo de
que venia de Roma, la reforma gregoriana 2z virtud de la cual, para
adaptar el afio administrativo al afio astronémico, se adelantaron tre-
ce dias en 1582, durante el pontificado de Gregorio XIII, y continué
con un retraso de trece dias respecto al resto de Europa. Por ello el
25 de octubre de 1917, en el antiguo calendario ruso, equivale al 7 de
noviembre de nuestro almanaque, el cual, por cierto, ha sido admitido
por el régimen comunista, cantando la palinodia de su error, y ahora
se celebra el aniversario de su malhadada Revolucién el 7 de noviem-
bre de cada afio (2).

Volviendo a nuestro tema, se ha repetido hasta la saciedad prin-
cipalmente desde que lo divulgd Ureiia (3) que la denominacién dere-
cho foral, para significar los restos de las legislaciones regionales o lo-
cales vigentes dentro del organismo juridico nacional, fué usada por
primera vez por Don Gregorio Mayans y Siscar en nombre de] Claus-
tro de Ja Universidad de Valencia con ocasién del advenimiento de
Carlos III al trono en 1759, en el cual se indica al monarca la conve-
niencia de que en la Real Audiencia de Valencia haya siempre cierto

(1) Mat. V. 11.

f2) Algo muy parecido a ésto le ha ocurrido a la protestante Inglaterra
al no aceptar todavia las medidas, mds racionales, del sistema métrico decimal
Por lo visto puede ecstablecerse sin riesgo una ecuacién entre las Iglesias disi
dentes y la rutina xenofoba.

{3) R, de Urefia: “Derecho Loral”, en Nueva Enciclopedia Juridica, adap-

tacion sobre el articulo del mismo titulo incluido en Enciclopedia Juridica Es-
paiiola.
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ptimero de ministros que sean valencianos para que entien_dan las con-
troversias ocasionadas de los contratos y testamentos anuguos sujetos
al derecho foral” (1). .

De todos modos la denominacion que todavia es Lgnorac?a por
Martinez Marina (2), el gran detractor de la Novisimg .Recogllaf:lf')n,
hizo fortuna y ya es recibida abiertamente en el tecnicismo juridico
al designarse en el Real Decreto de 23 de septiembre de .1857. una dc
las citedras de la Facultad de Derecho con el titulo de “Historia e Ins-
tituciones de Derecho Civil Espafiol Comén y Foral”.

En defecto de una declaracién expresa de la Ley de Bases o del
Cbdigo, referente a qué legislaciones deben ser consideradas como fo-
rales (3), hemos deinducir el caricter d‘e dcrecho. f9ral para.el del
Baylio a la luz de la Historia, de la doctrina, de la jurisprudencia y de
ja costumbre. .

Desde luego, remitiéndonos a ultranza a la I—IiStor_la, el Fuero del
Baylio no seria legislacién foral, pero tampoco lo_sc_enan el Fuero de
Vizcaya ni las especialidades institucionales de. Ga'hcm (4), ya que es-
tas regiones no tuvieron nunca autonomia legislativa. Tampoco la pe-
quefia historia de la codificacién abona el caricter de derecho foral
del Fuero del Baylio porque el Real Decreto de 2 de febrero de 1880
no agregd a la comision de Codigos ninglin representante de la zona
del Baylio como lo hizo de las demas regiones forales, pero ello fué

{1} No deja de extrafiar esta sugerencia de Mayans y Siscar en 1759, cin-
cuenta afios después de que Valencia hubiera perdide su legislacion peculiar
abolida por los Decretos de Felipe V de 20 de junio y 20 de julio de 1707.

(2) Martinez Marina: “Ensayo histérico-critico sobre la legislacién y prin-
cipales cuerpos legales de los reinos de Ledén y Castlla”, libro IV. Madrid, 180t

(3) Tampoco la normacién anterior al Cébdigo relativa a esta materia es
nada expresiva pues la Real Orden de 12 de junio y el Real Decreto de 2 de fe-
brero de 188o, tnicas disposiciones que tratan del particular, solo dicen gque sor
fueros especiales o legislaciones especiales “los que ne la actualidad constimuyen
excepcién al derecho comin deCastilla” con lo cual, al incurrir en lo que en
filosofia se llama una peticién de principio, deja la cuestién sin aclarar en ab-
soluto, porque silencia cudles sean esas legislaciones que constituyen excepcidn.

(4) Sin embargo, como sc sabe Vizcayz tiene su compilacion foral des-
de 1959, y en cuanto a Galicia, el anteproyecto correspondiente ha pasado a las

Cortes,
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porque los pueblos de la comarca, con la clisica apatia meridional, no
solicitaron su inclusién como hicieron los de Alava en cuanto al Fuero
de Ayala; de haberlo pedido habrian obtenido representacién por va-
rias razones, entre ellas por su mayor importancia territorial y demo-
grafica (1).

Estos argumentos no tienen, pues, consistencia para negar el ca-
ricter de legislacién foral al Fuero del Baylio. En cambio son incon-
testables los términos absolutos y de indefinicion genérica de los arti-
culos 5 de la Ley de Bases y 12 del Cédigo, unido todo ello a la fér-
mula derogatoria del articulo 1976 que en su redaccion definitiva sus-
tituy6 la expresion “derecho civil Hamado de Castilla” por la de “de-
recho civil coman”.

Aunque Bonet (2) opina que se halla en trance de revision el ad-
jetivo “foral”, que puede provocar la errénea idea de que se trata de
concesiones graciosas o privilegios, cuando nos hallamos en presencia
de normas engendradas por costumbres ancestrales y persistentes sin
solucién de continuidad, por lo que propone su sustitucién por el ca-
lificativo “especial”; Castin, al que hay que volver siempre que se
quiera encontrar la ponderacién y el “just milieu”, no vé inconvenien-
te en mantener la nomenclatura “derecho foral” siempre que no se le
dé el sentido que le da Federico de Castro de derecho particular, ex-
cepcional o privilegiado; en definitiva Castin opina que el nombre de
legislacién foral ha quedado para la de aquellas regiones que, por ha-
ber perdido sus facultades legislativas, no pudieron dar formas nuevas
a su derecho.

Un destacado foralista, Barrachina (3), ya de antes en la misma

1) La Memoria relativa al derecho civil de Cataluiia fué redactada por
Durén y Bas; la de Mallorca, por Ripoll; la de Aragén, por Franco y Lépez,
la de Navarra, por Morales; la de Vizcaya, por Lecanda; y la de Galicia,
por Lépez Pago. Al quedar fuera Ayala, esta comarca acudié al Gobierno,
que accedié a su peticion de inclusién en la Comisién de Codigos, y por Real
Decreto de 15 de Mayo de 1899 mandd agregar a la Comision de Vizcaya tres
vocales de la provincia de Alava, uno por la Diputacién Provincial, otro por
el Colegio de Abogados de Vitoria y otro por el Colegio Notarial.

{2) Federico Barrachina: “Derecho foral espafiol”. Castellon, 1911.
neral. Madrid, 1959

(3) Federico Barrachina: “Derecho foral espafiol”. Castellén, 1911,
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" linea, opina que la acepcién “derecho foral” solo es impropia cuando

se considere a este derecho como hijo del privilegio, la merced y la
gracia de reyes y sefiores porque, por el contrario, éstos solo hicieron,
en el mejor de los casos, recoger en un cuerpo legal, lo que era pro-
ducto espontineo de la conciencia regional.

De Diego (1) establece que la distincién entre derecho comin y
foral se marca porque el derecho de Castilla alcanzé una mayor exten-
sién territorial y ademis porque esta regién formé el nicleo de la na-
cionalidad espafiola y su derecho, al proceder del poder central, esti
dotado de una fuerza expansiva y de generalizacién “in potentia” de
que carece el derecho foral por ser un derecho local y particular; es
decir, hablando en términos futbolisticos, que el derecho comin juega
al ataque, y el derecho foral tiene que jugar, a la defensiva, el cerrojo.

Espin (z), por su parte, presenta el binomio derecho general-de-
recho especial, aclarando que cuando se alude a derecho comin como
contrapuesto a derecho foral, no se hace referencia a una mayor esfe-
ra de aplicacién sobre las relaciones juridicas sino simplemente a una
esfera mas amplia de aplicacién territorial por lo que, piensa el pro-
fesor de Murcia, que cada uno de los derechos forales constituye un
derecho territorial con vigencia espacial mis reducida que la del dere-
cho comuan pero sin que las mormas de derecho foral impliquen una
excepcién o privilegio frente al derecho general de la nacion.

Pero es quizis la “nouvelle vague” juridica —y no lo digo por
espiritu de clase— quien ha definido con mayor precisién el concepto
de derecho foral. Asi, Puig Pefia (3) sienta, con distincion netamente
filoséfica, que existird derecho foral donde se haya formado un clima
de pensamiento y actuacién contraria o, por lo menos, distinta a los
preceptos del derecho comin y en donde vivan con vida eficaz y po-
sitiva instituciones sentidas y queridas por Ja masa de! pueblo y regidas
a su vez POI UNOS Principios esenciales siempre que, naturalment¢, ha-

(1) F. Clemente de Diego: “Instituciones de Derecho Civil espafiol”
Edicidn revisada y puesta al dia por Alfonso de Cossio v Antonio Gullén:
tomo I, Madrid, 1959.

(z) D. Espin Cinovas: “Manual de Derecho Civil espafiol”, 2 ed. vol. [
Madrid, 1959.

3} F. Puig Pefia: “Tratado de Derecho civil”, romo I, vol. 1.° 1957
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yan recibido una consagracién legislativa de manera directa o indi-
recta.

Y Hernindez-Gil (1) ensefia que “el derecho foral no es un dere-
cho constituido por normas de excepcion frente a las del Cdédigo Civil;
no se inserta en el régimen de éste para contradecirlo; es sencillamen-
te otro derecho, un derecho distinto; en la distincién radica su razén
de ser; a virtud de ella coexiste territorialmente con el Cadigo Civil ;
coexistencia territorial basada en la distincién; eso hay en la relacion
del derecho foral con el Cédigo Civil; pero no prioridad del foral a
virrud de una concesidén a la excepcionalidad”.

El joven profesor pone el dedo en la llaga y lo hace venturosa-
mente con un estilo del que no se avergonzaria Azorin y que proba-
blemente Azorin aprendiera en Gracidn —otra vez Gracidn— y qui-
z4s Gracidn en San Pedro, pues no hemos visto nada tan exacto y ce-
fiido como la prosa del primer Papa en sus dos Epistolas: la forma en
que Pedro, un humilde pescador sin letras, emplea el punto y coma,
viene a ser un rotundo argumento apologético, un claro testimonio de
que recibiera del Espiritu Santo el don de lenguas (2).

Volviendo a Hernindez-Gil, no solo admiramos en el profesor de
Madrid su densidad juridica, sino algo que literatos y juristas olvida-
mos con frecuencia: seguir el consejo de Gide de puntuar bien; por-
que por no saber puntuar jse vé por ahi cada escrito y cada Conside-
rando plagados de imprecisiones terminologicas, de ablativos absolutos,
de gerundios, de relativos, de periodos hipertrofiados en los que las
comas estin puestas a voleo como si tuviera que consumirse un cCupo
forzoso de ellas...! jcudntas dificultades se evitarian si, como Her-
nindez-Gil en este caso, se usase con profusiéon racional del punto y
coma!,

Por su parte la jurisprudencia del Tribunal Supremo viene enten-
diendo por régimen foral el peculiar de las provincias y territorios que
no haya sido derogado o modificado por leyes o disposiciones de ca-

(1) Antonio Hernindez-Gil: “Reflexiones sobre el Derecho foral y la
unificacién del Derecho”, en Rev. Gen. Leg. y Jur. 1955
(2) 1 Petr. 2, 13-15.
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ricter general obligatorio (1); y otras veces pone el acento en la no-
ta de excepcionalidad (z).

Emulsionando el criterio de la doctrina con la jurisprudencia vea-
mos, sobre el cafiamazo fundamental de la definicion de Puig Pefia, si
el Fuero del Baylio entra dentro del concepto de derecho foral que,
por aplicacién del parrafo 2.° del articulo 12 del Codigo Civil, esca-
pa a la cldusula derogatoria del articulo 1.976.

Para ello se requeririn los siguientes supuestos:

a). Existencia de una mentalidad contraria o distinta a los pre-
ceptos del derecho comfn.

b). Que las instituciones en cuestion tengan vida eficaz y po-
sitiva. Es la vivencia del Fuero a que antes nos hemos re-
ferido.

c). Que haya una especialidad legislativa, una distincién fren-
te al Cédigo Civil.

d). Que rales instituciones hayan recibido una consagracion
legislativa directa o indirecta, que luego no haya sido de-
rogada o modificada explicitamente por leyes o disposicio-
nes de caracter general obligatorio.

a) Clima

No cabe duda que, ya desde los tiempos del pleito de Alburquer-
que que motiv) la pragmarica de Carlos III de 1778, hay un clima es-
piritual de afeccién al Fuero del Baylio en los dicz y nueve pucblos
de su ambito geogrifico, cuya mentalidad viene pregonada por la cons-
tante dedicacion de los estudiosos extremefios a esta materia. Asi, Don
Matias Ramén Martinez en su “Libro de Jerez de los Caballeros”, Se-
villa, 1892; Don Juan Boza en su monografia “El Fuero del Baylio”,
Fregenal, 1898; Don José Fernindez Diaz, en su compilacién de tra-
bajos sobre el Fuero del Baylio aparecida en el tomo VIII de la Re-
vista “Extremadura”, afic 19o6; Don Tedfilo Borrallo en su obra “Fue-
ro del Baylio”, Badajoz, 1915; Don Matias Martinez Pereda en su tra-
bajo “El Fuero del Baylio: errores de la doctrina y de la jurispruden-

(1) Sentencias 8 julic 1904 ¥ 12 noviembre rgic.

(2} Sentencias 12 junio 1894, 3 diciembre 1895, 12 febrero, 1897 ¥ 10 no-
viembre 19o2.
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cia sobre dicho Fuero”, en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
mayo 1925; Don Pedro Arriba Portales en su articulo en la misma Re-
vista, Abril 1945, sobre “Algunas anomalias del Fuero del Baylio”, y
Don Francisco Diaz Diaz en su trabajo “El Fuero del Baylio”, en la
Revista de Fiestas de Oliva, 1952. Ademis en la actualidad, con ocasién
de la promulgacién y claboracién de las distintas compilaciones de de-
recho foral, varios municipios de la comarca se han dirigido a los Po-
deres Publicos interesando la redaccién de una compilacién para este
Fuero. Por Gltimo, la presencia en esta bella sala barroca, roja y dora-
da como un iconostasio bizantino, de los alcaldes de la zona, bajo la
efigic de Carlos I, el rey que con su pragmitica de 1778 dié$ el espal-
darazo legal al Fuero del Baylio, patentiza su anhelo de pervivencia de
una institucién entrafiable para ellos.

b) Vivencia de la institucion

El Fuero del Baylio es una institucion viva y no inerte y cllo a
pesar de las presiones y retoques desnaturalizadores de su esencia que
ha sufrido constantemente.

Para pulsar esta vivencia hemos cursado unos cuestionarios a los
Notarios de la comarca, cuyos cuestionarios que nos han sido amable-
mente contestados. De ellos, evacuados por Don Fernando Alvarez
Suero, Don Francisco Pastor y Don Fabiin Daniel, Notarios respecti-
vamente de Jerez de los Caballeros, Olivenza y Burguillos, resulta de
modo indubitable que el Fuero del Baylio tenia una pujante vitalidad
en la fecha de publicacién del Cédigo, la que, pese a todo, no ha dis-
minuido, y sin que nadie discuta la implicacién en el Fuero, de los na-
turales del pais.

, . . , .

El nimero de capitulaciones para eludir el Fuero es reducidisimo,
no habiendo pasado en ningtn afio de dos y transcurriendo muchos
afios sin que haya ninguna. Concretamente en lo que se refiere a Oli-
venza, desde el afio 1931 solo se han otorgado tres escrituras de capi-
tulaciones.

Tiene, pues, que haber un riego sanguineo fecundisimo para que
la institucién, frente a las presiones contrarias, se mantengan hasta hoy
con tanta fuerza.
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¢) Coexistencia territorial con el Cédigo basada
en la distincién

Seguimos, como se vé, la terminologia de Hernindez-Gil.

Es obvio que existe un particularismo frente al Cédigo Civil, por-
que esta institucién foral del Baylio gobierna el régimen econdémico de
la familia en forma absolutamente distinta a la Ley general. Segin el
Cédigo Civil, a la disolucién del matrimonio solo se dividen entre el
cényuge superstite y los herederos del premuerto los bienes que exce-
dan de las aportaciones propias de cada uno y de lo recibido por
cualquiera de ellos a titulo gratuito, y segtn el Fuero del Baylio sc
comunican entre los cényuges todos los bienes aportados por uno u
otro al matrimonio y los que adquieran durante éste por cualquier ti-
tulo, ya sea oneroso o lucrativo, y a la disolucion de la comunidad la
division se hace de por mitad sin consideracion a la procedencia o for-
ma de adquisicién de los bienes de la masa social.

d) Consagracién legal

El Fuero del Baylio rigidé desde hace siglos en una amplia comar-
ca extremefia y luego a virtud de una disposicién de la Novisima Re-
copilacién que recogia una Real Cédula de Carlos III, pasd a convet-
tirse en ley.

No ha habido derogacién de tal consagracién legislativa porque
el articulo 1976 del Cédigo Civil en su redaccion definitiva —pres-
cindiendo de si la Comision pudo o no constitucionalmente modificar
el texto de la cliusula general derogatoria— producida por Real De-
creto de 24 de julio de 1889, aclard que aquella derogacién se referia
al derecho civil comin y no, por tanto, al especial y distinto.

El Fuero del Baylio llena, pues, las exigencias doctrinales y juris-
prudenciales para ser considerado como derecho foral, entre cuyas
exigencias se incluye la de ser una institucién viva y no inerte.

A mayor abundamiento, la costumbre de aquellos lugares, ope-
rante en defecto de ley que determine cuales sean las legislaciones fo-
rales, reconoce como tal al Fuero del Baylio. Y en Espafia la costum-
bre tiene un modesto papel, pero efectivo, para llenar las lagunas le-
gales. No ocurre como en Inglaterra donde tedricamente es la prime-
ra fuente legal, pero que en la prictica es solo un mito, porque solo
tiene relevancia la costumbre inmemorial, para alcanzar cuya catego-
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da el rutinario conservadurismo britinico exige nada menos que la
costumbre en cuestién se haya practicado en ¢l afio 1189, fecha de la
coronacién de Ricardo Corazén de Ledn.

Una vez determinado el caricter de derecho foral del Fuero del
Baylio y su vitalidad en 1889 —por fortuna solamente tenemos que
probar su existencia setecientos afios después de la coronacién de Ri-
;:?ardo Corazén de Leén—, pasemos ahora a estudiar la vigencia del

uero.
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NI, - Vigencia del Fuero del Baylio

Hemos dicho que la vigencia del Fuero vendrd dada en funcion
del cardcter de derecho foral de esta institucion y de su actualidad ¢n
1889, fecha de la publicacion del Cédigo. Probados uno y otra, no
ofrece duda la vigencia del Fuero del Baylio. Nuestra modesta 0pi-
ni6n viene avalada nada menos que por la prestigiada y prestigiosa
de varios eminentes tratadistas y, principalmente, por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo y de la Direccién General de los Registros.

Entre los autores, son claramente partidarios de la vigencia del
Fuero, Puig-Pefia, Espin, Roca-Sastre y Federico de Castro, entre los
modernos y Sinchez Romin entre los antiguos; también Royo el ma-
logrado profesor de Sevilla, reconoce implicitamente esta vigencia y
la cualidad de especialidad foral del Baylio.

Concretamente Federico de Castro (1) afirma que el Fuero del
Baylio ha logrado una situacion privilegiada que le permite soslayar
la accién asimiladora del derecho comin castellano, porque para de-
finir las posibilidades de cada Fuero en relacién con el articulo 12
es decisiva su situacion particular en 1889, Entiende este fino civilista
que en esta materia hay que estar mias que a la Historia —maestra de
fa vida pero a veces no del derecho— al sentido del articulo 12 que
no sélo deja en vigor los fueros territoriales —Aragén, Baleares, Ca-
talufia y Navarra— sino también el pequefio namero de fueros mu-
nicipales y costumbres comarcales que en territorio castellano pudie-
ron escapar a la presién del derccho comun, tales como los fueros de
Ayala, del Baylio y de Vizcaya y las costumbres gallegas.

(1) F. de Castro y Bravo: “Derecho Civil de Espaia”, T. I. Madrid, 1955.
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Naturalmente, que también militan en favor de la vigencia del
Fuero todos los autores extremefios a que antes hemos hecho referen-
cia.

Un segundo grupo de tratadistas reconocen la vigencia del Fue-
ro un poco “malgré lui” y solo porque en su sinceridad admiten que
esa es la doctrina del Tribunal Supremo y la prictica comarcal extre-
mefia, si bien ellos se pronunciarian en otro caso contrariamente, por-
que le dan al articulo 12 del Cédigo Civil una significacidon exclusiva-
mente historica, Forman este grupo, entre otros, De Diego, Castin y
Pérez Gonzilez y Bonet (1).

Entre los contrarios a la vigencia del Fuero, poquisimos, destaca
Urefia que opina que la formula derogatoria del articulo 1976 del
Cédigo Civil es absoluta, lo mismo en su primitiva redaccién, que ha-
cia referencia al antiguo derecho de Castilla, que en la definitiva quc
se refiere al derecho civil comin, porque, segin él, ambas denomina-
ciones son idénticas (2). Niega este ilustre maestro del derecho hist6-
rico que el Tribunal Supremo haya reconocido nunca la vigencia de:
Fuero del Baylio porque, en su opinién, la sentencia de 8 de febrero
de 1892 se refiere a un matrimonio celebrado el 12 de diciembre de
1878 y, por lo tanto de fecha anterior al Cddigo. No habia parado
mientes en que el Tribunal Supremo reiteré luego su doctrina ante-
rior, en la sentencia de 28 de enero de 1896, donde vuelve a recono-
cer la vigencia del Fuero del Baylio.

Ultimamente unos anotadores del Cédigo Civil, Rimblan y Ma-
jada (3), con pasmosa seguridad, han dogmatizado la derogacién del
Fuero del Baylio. Claro que la respetable opinién de estos entusiastas
exegetas, aunque muy autorizada en otras materias, no debe tomarse
demasiado en consideracién en la que nos ocupa, porque entre el
cimulo de sentencias y resoluciones que se refieren al Fuero del Bay-
lio, ellos solo tienen noticia de la Resolucién de 11 de Agosto de

1939, con cuya deficiencia informativa evidencian un conocimiento
solo epidérmico.

{¢) De Diego, Bonet y Castin, loc. cit. Castin v Pérez Gonzilez en sus
notas al “Derecho de Familia” de Kipp v Wolff. Barcelona, 1941.

(2) Urena: loe. cit.

(3) J. Rimblas y A. Majada: “Cédigo Civil interpretado y anotado”. Co-
mentario al articulo 12, in fine. Barcelona, 1958.
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El Tribunal Supremo y la Direccién General de los Registros
cada vez que se han referido al Fuero, han reconocido su vigencia, si
bien hemos de admitir que, con sus retoques desnaturalizadores, aun-
que Ia jurisprudencia no ha sido torrente desbordado que hfxya arras-
trado el edificio todo de la institucién, si ha sido manso rio que ha
ido socavando sus cimientos. Examinemos la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo y la del centro directivo registral:

La sentencia de 30 de junio de 1869, ya antes de la publicacién
del Cédigo, al propio tiempo que negaba la vigencia del antiguo Fue-
ro de Eviceo, que rigi6 en Laredo y valles de su comarca, aceptaba
la del Fuero del Baylio, declarando que no es posible confundir una
y otra institucién, porque la de Eviceo no se encuentra en ninguna
de las compilaciones de leyes y fueros conocidos y ademas no cons-
ta que se haya observado constante y generalmente por mis de diez
afios y que en este mismo tiempo se hayan dado consejeramente dos
juicios por ella, requisitos todos que concurren en el Fuero del Bay-
lio.

Fn la sentencia de 8 de febrero de 1892 —que es a la que se re-
fiere Urefia— se declara francamente la vigencia del Fuero del Baylio,
aunque se sefiala equivocadamente a juicio de casi todos los tratadis-
tas y al nuestro propio, el momento en que se inicia la comunidad de
bienes, de cuya cuestibn nos ocuparecmos mas adelante. Sienta esta
sentencia que “la observancia mandada guardar por la ley 12, Titulo
IV, Libro X de la Novisima Recopilacién del fuero llamado del Bay-
lio en la villa de Alburquerque, ciudad de Jerez de los Caballeros y
demas pueblos en que era costumbre, no consiste, segin los térmi-
nos de la citada Ley, en la comunidad de los bienes desde el instante
del matrimonio, sino en comunicarlos y sujetarlos todos a particién
como gananciales al tiempo dc disolverse la sociedad”.

Si el Tribunal Supremo hubiera entendido que el Fuero actua-
ba en esa ocasién, como piensa Urefa, solo porque se trataba de un
matrimonio celebrado antes de la publicacién del Cdédigo, lo habria
manifestado asi para no establecer doctrina que diera lugar a una aph-
cacién indebida del Fuero en ¢l futuro y no hubiera intentado perfi-
lar la institucion en forma perdurable, si bien hay que admitir que
los dioses no le fueron muy propicios en esa matizacion.

La sentencia de 28 de enero de 1896 contempla un pleito segui-
do en el Juzgado de Badajoz sobre particién de bienes propios de un
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cényuge, cuyos bienes radicaban en territorio espafiol, cuando su ley
personal —la portuguesa— establece la comunicacién universal. Aqui
se declara incidentalmente, en una no muy afortunada referencia his-
térica, “que en los puntos donde s ehaya en observancia el fuero lla-
mado del Baylio, cémo acontece en Portugal (en Portugal nunca ha
regido el Fuero del Baylio, sino Ja ley a metade, de igual contenido)
y en algunos pueblos de Espaiia, se reputan gananciales todos los bie-
nes que los casados aportan al matrimonio, y todos los que en adelan-
te adquieran por cualquier titulo oneroso o lucrativo”; y luego ha-
ce referencia a “que el Cédigo Civil portugués, siguiendo lo esta-
blecido en el Fuero del Baylio o de Alburquerque etc...”

Aunque el Codigo portugués nada tiene que seguir al Fuero del
Baylio sino a las Ordenagoes filipinas de 1603 y ademis el Fuero del
Baylio, aunque rija en Alburquerque por extensién no tiene nada que
ver, por su filiacién, con Alburquerque, porque esta ciudad no perte-
necié nunva al bayliato templario de Jerez de los Caballeros; pese a
todos estos fallos de caracter historico, no cabe duda que el Tribu-
nal Supremo reitera aqui su conviccién de vigencia del Fuero.

En cuanto a la Direccién General de los Registros, ha recono-
cido expresamente la operancia del Fuero del Baylio en las resolucio-
nes de 19 de agosto de 1914, 10 de noviembre de 1926, 11 de agosto
de 1939 y 9 de enero de 1g946.

De entre ellas, la resolucion de 10 de noviembre de 1926 declara
paladinamente que el “Fuero del Baylio es una institucion foral vi-
gente en ciertas localidades del reino, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo r2 del Cédigo Civil, pues se trata de un régimen juridico
consuetudinario conyugal que no ha sufrido alteracion por la publica-
cién del Cédigo™.

Hay todavia un argumento mds, y éste de orden moral, en favor
de la vigencia del Fuero del Baylio, como de cualquier precepto le-
gal del que quiera establecerse su abrogacion; y no se diga que es-
tamos ante una institucion civil y no ante una ley moral porque, sal-
vo su mayor o menor jerarquia en el orden sobrenatural, una y otra
son ley y ambas obligan a cumplimiento, st bien la infraccion de la
ley civil solo origina en definitiva una sancién de caricter patrimo-
nial, y la de la ley moral, cuando no hay parvedad dec materia, pro-
duce la catastrofe de la pérdida de la gracia.

Pues bien, segiin la Teologia moral, y dejando a un lado Ios sis-

v
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gemas extremos, lo mismo el tuciorismo, condenado por jansenista,
que llega a un respeto farissico de la ley; que el laxismo, condena-
do dogmiticamente también; situindonos en el punto central que es
¢l probabiliorismo, admitido por la casi totalidad de los tedlogos, ten-
dremos que hay que seguir la opinién favorable a la existencia de la
ley a menos que la favorable a su inexistencia sea la mas probable de
todas, y en la pugna entre la ley ya en vigor y la que trata de dero-
garla, a menos que la opinién en favor de esta Gltima sea absoluta-
mente probable, hay que estar por la pervivencia de la ley que ha
venido operando.

Por ello, en la duda, también por el argumento de orden moral
habria que resolver la perplejidad en favor de la vigencia del Fuero
del Baylio, que se ha venido aplicando en las pardas tierras extreme-
fias desde que los caballeros de la cruz “paté€” se asentaron cn Jerez
de Badajoz, al que darian su nombre, alla por el siglo XIIl. Como

cantara nuestro Berceo:

“En el tiempo del rey de la buena ventura,
Don Ferrando por momnme sennor de Estremadurd”

Cémo se vé, aparte de errores en la dinimica del Fuero, la ju-
risprudencia es contexte en reconocer la vigencia del Fuero del Bay-
lio, opinién qu refuerza la Teologia moral.

Reconocida esta vigencia, para ser consccuentes, hay que poner
a la comarca foral del Baylio en parigual con las restantes regioncs
forales y hay que complementar las Ordenes de 24 de junio y 23 de
julio de 1947 y 10 de febrero de 1948, que dispusicron la constitu-
cién de comisiones de juristas de Aragon, Catalufia, Navarra, Balea-
res, Galicia, Alava y Vizcaya, disponiendo la formacién de otra co-
misién para el Baylio, porque no hay razén que autorice esta irritan-
te desigualdad, cuando este Fuero rige en una extension doble a la
del de Vizcaya y para una poblacién sensiblemente igual a la sujeta
a este fuero, y varias veces mayor a la que estd sujeta al Fuero de
Ayala,

“Ubi eadem ratio ibi eadem dispositio”.
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VL - Ambite personal del Fuero del Baylio

Concretada la extensién geogrifica del Fuero del Baylio y de-
mostrada su vigencia, veamos ahora qué personas quedan sometidas
a su esfera de influencia. Se trata de un problema de derecho inter-
regional que, de acuerdo con el articulo 14 del Codigo Civil, hay
que resolver como una cuestién de derecho internacional privado a
escala reducida.

Las normas que, por remision, regulan esta materia, son los ar-
tculos g, 10 y 11 del Cédigo Civil que consagran la doctrina de lo:
estatutos con cierta preferencia, que sefiala Castin, en favor del per-
sonal, de conformidad con la Base z.* que mandé 2 los redactores de
Cédigo inspirarse hasta donde fuera conveniente, en el principio de
la personalidad de los estatutos, conjugado con la doctrina de la na-
cionalidad, de la escuela italiana. Ello supone ser consecuente con el
origen histérico de la comunidad de bienes en el matrimonio en todas
sus formas que, como hemos visto antes, es de procedencia netamen-
te germénica; porque los germanos profesaban el principio de la per-
sonalidad del derecho, segin el cual el derecho de cada pueblo se
consideraba patrimonio suyo cualquiera que fuese el pais que habita-
ran; ésto explica el respeto que, por ejemplo, tuvieron los visigodos
de Espafia para la legislacién hispano-romana, o los del reino de To-
losa para el derecho galo-romano del Midi (1).

(1) Dentro del reino franco, el mds caracteristico de los pueblos germanos y
que fué el que estructurd, con la sola excepcion de la Espafia visigoda, todos
los Estados sucesores del Imperio Romano, el principio de la personalidad del
derecho se llevd a sus Gltmas consecuenciss: no se Limitd a respetar el dere-
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También los israelitas propugnaban el principio de la personali-
dad del derecho, y no es esta la tinica coincidencia que pudiéramo:
sefialar entre las instituciones del pueblo de Isracl y la de los pueblos
germanicos. Precisamente desarrollando esta coincidencia y estable-
ciendo la teoria de que los pueblos germanos, al emigrar de la patri:
de origen de todos los pueblos indo-europeos, se asentaron en el sut
de Rusia y Asia menor, que fué su segunda patria recibieron alli ma-
sivos aportes culturales judios, de los que después ellos fueron vehicu-
los, este modesto historiador del derecho tiene ultimado un trabajo
de respetuosa réplica al de Hinojosa “El elemento germanico en ¢l
derecho espafiol”. El nuestro, que versara sobre “El elemento semi:
tico en el derecho espafiol”, tratara de demostrar que todas las insti-
tuciones que Hinojosa encuentra en nuestros fueros de la época de la
Reconquista y en las que vé una pervivencia del primitivo derecho
germanico, reprimido y sofocado por el derecho oficial de la “Lex
romana visighotorum”, todas eran practicadas por el pueblo de Is-
racl. Asi, la venganza de la sangre, la pérdida de la paz, las ciudades
de refugio, los conjuradores, la prenda extrajudicial, el retracto gen-
tilicio, etc. y ello con una intensidad y vigor mucho mayor que la
que alcanzaron entre los germanos. Por ejemplo, el pueblo judio des:
tacaba entre los miembros del clan familiar uno, llamado “go’el”, gue
tenia por misién especifica la de ejercer la venganza de ln sangre y
cobrar la composicién pecuniaria y ademas ejercitar preferentemen-
te el retracto gentilicio y arrogar para si el deber-derecho del levi-
rato (1).

Nuestro derecho, pues, en el que en algunos aspectos convergen

cho de cada nacionalidad o tronco, sino que ain dentro de cada wonco con-
templa especialidades de esticpe. Dentro del tronco franco tenian derecho pro-
pio los salios, los ribuarios y los chamavos. La Lex Ribuaria (31,3} consagra
el principio de la personalidad en la siguiente forma: “ut infra pago Ribuario
tam Franci, Burgundiones, Alamanni seu de gquacumgue natione conmoratus
fuerit, in iudicio interpellatus, sicut lex loci contenit, ubi natus fuit, sic respon-
deat”.

(1) Recuérdese a este respecto la historia de Ruth (Ruth, IIT ¥ IV) en que
ésta casa con Booz, pariente de su primer esposo y “go’el” suyo, que hace va-
ler su derecho al levirato y al propic tiempo reclama que se le venda preferen-
temente el campo que Noemi, la sucgra de Ruth, tenia necesidad de enajenar.
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1 germinico y el israelita, acoge abiertamente lz!’docftrina de la per-
sonalidad en su articulo 9, que es una transcripcion litera! del asticu-
lo 3° del Cédigo francés. En opinién Qe Yanguas (1), t?l lenguaje es-
tatuario, la universalidad de los principios y la personalidad del dere-
cho son los tres conceptos salientes de la Base 2.° que encuentra su
entronque doctrinal en la técnica estatuaria en las teorias de Savigny
neini.
y M?Ionsecuentc con estos principios, la solucién del Codigo es cla-
ra, tanto para los matrimonios celebrados en el extra‘r’ljero (art® 1.325)
como para los celebrados en Espafia (art® 14 en relacién con el g): es-
tin sometidos a la ley nacional o foral del marido en la fecha de su
celebracion. ’

De acuerdo con cllo la sentencia de 28 de enero de 1896 decla.xro
que “con arreglo al estatuto personal y de acuerdo con la legislacion
portuguesa, los bienes inmuebles, ain situados e.n Espafia, s'on Somu-
nicados entre los esposos portugueses, por Ser dicha comunicacion de
derecho en los matrimonios de tal nacionalidad”.

Que era esta la opinion del legislador, lo demuestra, —aunflue
ello no tenga ya virtualidad por haber desaparecido la.zona espant?la
de protectorado en Marruecos— el articulo 13 de.l Dahir de v de ju-
.0 de 1914 sobre la condicién civil de los extranjeros y.espanoles en
dicha zona, que determina que “Jos efectos del matrimonio respecto a
los bicres cuando no se haya celebrado contrato se regulardn por la
ley nacional del marido en el momento de celebrarse el matrimonio”.

En cuanto al derecho interregional, dado que el articulo 14 pro-
yecta en el ambito regional los preceptos de caracter internacio?al
relativos 2 esta materia, todos los tratadistas y abiertamente Castdn,
Pérez y Alguer y Lasala Samper (2), opinan que en cuanto 2a la de-
terminacion del régimen econoémico matrimonial opera la ley pf:rsonal
regional del marido en el momento de celebrarse el matrimonio.

Asi lo ha entendido para la comunidad foral vizcaina —que €S
la misma del Fuero del Baylio salvo que no es pura sino condiciona-
da— 1a Direccién General de los Registros en resolucién de 5 de oc-

1) Yanguas Messia: “Derecho Internacional Privado”. Madrid, 1944.
(7) Castan, op. cit. tomo L Pérez y Alguer: notas a Ennecerus, tomo Iv,
vol. I José M. Lasala Samper: “El régimen matrimonial de bienes. Derecho In-

ternacional Privado e Interregional”. Barcelona, 1954.
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tubre de 1906 en la que declara que “la comunicaciéon de bienes es-
tablecida por la ley 1.2, titulo XX del Fuero de Vizcaya, obliga Gni-
camente a los naturales de dicho pais y no a los extrafios a él, cuando
se trate de bienes sitos en el mismo; pues aquel derecho, por referir-
se a la constitucién econdmica de la familia y a la capacidad juridica
de l‘os cényuges con relacion a los bienes aportados al matrimonio
se rige por la ley personal de los mismos y no por la del pais dondej
radican los bienes, segiin se deduce de lo dispuesto en los articulos
9 10y 14 del Cédigo Civil, y en este concepto y siendo la condi-
ci6n legal de la mujer la misma del marido, segan el articulo 15, ni-
mero 3, del propio Cddigo, si, atin siendo aquella natural de Viz::aya
constase que ni por naturaleza ni por vecindad estaba sujeto el marir
do al Fuero de dicha provincia, ha de estimarse la sociedad constitui-
da por el matrimonio estaba sujeta, a falta de contrato sobre los bie-
nes, al régimen legal de gananciales, conforme al articulo 1.315”. Ello
consagra claramente el principio de la Ley personal regional d;al es-
poso.

' En los Cuerpos legales internacionales se sigue igual doctrina
A51,_ el.articulo 2.° parrafo 1.° de la Convencién de La Haya de 17-
de junio ‘de 1905 establece que, a falta de contrato, los efectos del
matrimonio sobre los bienes se rigen por la ley nacional del mando
en el. momento de la celebracién del matrimonio. Aunque Espafia no
suscribi6é esta Convenci6n, se trata de un precedente interesante (1)

‘ La practica forense de la zona del Baylio viene acatando tra;ii-
cionalmente el principio de la personalidad en multitud de casos que
conocemos resueltos de acuerdo con la ley regional del esposo (z;]

Asi por ejemplo, tenemos el caso de un rico hacendado de Oliva
(ci)enla ¥rontera que casé con una sefiora también natural y vecina de
en Buikjos y Fallecido e maride o sweeion 4 pewr e habéne co
lebrado el casamiento en lu f  sseor. bi e habere oo
v ordon gar no aforado y poseer bienes en pueblos

p pleito en el Juzgado de Jerez de los Caba-

{7) Suscribi ; encio i ¢
" cribieron la Convencién Alemania, Bélgica, Italia, Paises Bajos, Por
tugal, Rumania, Suecia v F i3, si bien é , -

v Francia, si bien ésta la denuncid
ncid en 2
e en 23 de agoste de
(2) D i id

5 ) ebemos esta informacidén al culto abogado de Oliva de la Fronter
on F i i t i ’
rancisco Diaz Diaz, doble compailero nuestro ¢n las letras y las armas '
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:lleros, se aplico el Fuero del Baylio, llegindose luego a una transac-

cion amistosa.

Otro caso: un individuo natural de Olivenza casé en Madrid
con una acaudalada vecina de Madrid. El matrimonio no tuvo hijos
y en una peregrinacion a Lourdes en 1934, sufrieron un accidente de
automovil muriendo los dos. A pesar de haberse celebrado el matri-
monio en Madrid, se considerd vigente el Fuero del Baylio y los he-
rederos del marido percibieron una importante cantidad en un arre-
glo transaccional.

Por tltimo, tenemos el caso contrario. En 1920 se casaron en
Oliva de la Frontera unos novios, ninguno de los cuales era vecino del
lugar, si bien la novia residia alli accidentalmente con un familiar su-
yo. El novio era carabinero, destinado en otro lugar y la novia era
vecina de Barcelona. Pasado el tiempo, la novia heredé una gran for-
tuna del familiar con quién residia a la sazén de la boda. Como el
mtrimonio no tuvo hijos, a pesar de que nunca fueron vecinos de
Oliva, fallecida la esposa, el marido —cosa natural— pretendié aco-
gerse al Fuero del Baylio, planteando el pleito correspondiente, que
se fall6 en su contra, declarindose que era irrelevante el estatuto for-
mal porque el que operaba era el personal del marido en ¢! momento
de Ja celebracién del matrimonio (1).

Asi, pues todo abonaba la creencia de que los conflictos interre-
gionales en materia econémica-matrimonial, habia que dirimirlos en
todo caso por la ley regional del marido en el momento de contracr
matrimonio, por lo que en lo que atafie al Fuero del Baylio deberian
estar sometidos a éste, en defecto de capitulaciones, los matrimonios
contraidos dentro o fuera del rerritorio del Fuero por dos aforados
— determiniandose esta condicion de acuerdo con el articulo 15 del

¢1) En la actualidad tenemos en nuestro despacho un caso andlogo: un
vecino de Hinojosa del Duque casa en Alburquerque con una vecina de esta
villa. Fallecido el esposo, la viuda, que no habia aportado bicnes de clase algu-
na, hace la particion con los hijos mayores segin el Fuero del Baylio, por el
hecho de haberse celebrado el matrimonio en Alburquerque, donde rige ¢l Fue-
ro. Ahora los hijos entonces menorcs han planteado bajo nuestra direccién la
nulidad de la escritura de particion, pretension que tenemos vivisimas esperan-
zas de que prospere, aplicindose el derecho comiin de acuerdo con la ley per-

sonal regional del esposo.




106 Manuel Madrid del Cacho

Codigo— o por marido aforado y esposa de derecho comin o de
otro fuero.

A pesar de ello, sin la mas leve motivacion legal o doctrinal en
que apoyarse, la Direccion General de los Registros en una resolu-
cién que se ha hecho tristemente famosa (1) y que es atacada por to-
dos los tratadistas sin excepcién, se pronuncia en favor del fuero del
lugar de celebracién del matrimonio.

Se trataba de determinar el régimen matrimonial en un caso en
que ¢! marido era aforado del territorio del Baylio y la contrayente
era vecina de San Vicente de Alcintara, pueblo de derecho comin,
habiéndose celebrado en dicho lugar, domicilio de la esposa, el ma-
crimonio. La Direccién General se pronuncid en el sentido de afir-
mar que el régimen legal aplicable era, no el foral del Baylio al que
pertenecia el marido, sino el de gananciales de la esposa, sentando la
siguiente luminosa doctrina:

“Que si el asunto a que se refiere el recurso no presenta dificul-
tad alguna cuando se trata de dos aforados que se casan en lugar
donde rige el Fuero o que, ain siendo aforados, contraen matrimonio
en localidad donde no rija, asi como en el caso de ser el marido afo-
rado y su consorte de derecho comin, siempre que el acto se realice
en lugar donde reina el Fuero, pues en todas estas situaciones debe
regir la ley de origen, que es la del referido Fuero, con arreglo al
criterio legal estatuario del Cddigo Civil; sin embargo es distinto
cuando el marido es aforado y la mujer pertenece a regién donde ri-
ge ¢l derecho comin y el matrimonio se contrae en lugar donde no
rije el Fuero, como ocurre en el presente caso porque aqui las opinio-
nes se dividen entre los tratadistas, apreciando unos que la ley apli-
cable es la del marido, mientras otras estiman que debe someterse el
régimen econémico conyugal al derecho comun, de acuerdo con el
aforismo “locus regit actum”. Que esta Gluma opinién parece la mids
ajustada al espiritu del derecho civil vigente porque sobre la razén
expuesta existe el poderoso fundamento de que al verificarse el ma-
trimonio en lugar en que no rige el Fuero es evidente que la voluntad
presunta de los contrayentes ha sido la de someter el régimen econd-

mico matrimonial a los preceptos del derecho comin y no al
Fuero”.

{t} Res. 1o noviembre, 1926.
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Los mas autorizados especialistas: Yanguas, Castan, Trias de Bes,
Pérez y Alguer, Lasala, Batlle, Goldschmitd y tantos otros, con toda
la razdén, claman contra esta resolucién afirmando que contradice
abiertamente el parrafo 3. del articulo 15 del Cédigo Civil —que
manda que en todo caso la mujer siga la condici6n del marido—;
que es inexacto que existan discrepancias doctrinales acerca de la ley
que deba regir las relaciones patrimoniales en estos casos; y que el
alcance de la regla “locus regit actum” se limita solo y exclusivamen-
te a las formas o solemnidades externas y no a la esencia ni a los
efectos del acto o contrato.

Destaca entre todos por su agresividad el profesor Trias de Bes
que opina que NoO puede haber otra razon sino es el centralismo po-
litico para que se haya dictado una resolucién asi, porque, segun él,
en razones de este tipo “‘se inspiran una buena parte de las decisiones
del Tribunal Supremo y de la Direccién General, marcando una ten-
dencia acusadisima a negar la aplicacién de las leyes regionales, sust-
tuyéndolas con los precepros del Cédigo Civil” (1)

Olvidan sin embargo estos ilustres autores una razén todavia mas
poderosa, por sencilla, para que no pueda inducirse la renuncia técit_a
al régimen del Fuero del simple hecho de haberse contraido el matri-
monio en lugar de derecho comtn. En efecto, el matrimonio se ha
celebrado en San Vicente de Alcintara, poblacién donde la esposa
estaba domiciliada, lisa y llanamente en cumplimiento del pirrafo 2.°
del canén 1og7 del Cédigo de Derecho Canénico, precepto que de-
termina que el matrimonio debe celebrarse ante el pirroco de la es-
posa. No hay, pues, voluntad presunta sino simplemente cumplimien-
to de una prescripcién canénica.

Por fortuna esta doctrina, francamente heterodoxa, no ha vuelto
a repetirse ya que lo mismo el Congreso Nacional de Derecho Civil
de Zaragoza que las compilaciones de Derecho foral promulgadas
hasta la fecha, se pronuncian decididamente en favor de la ley perso-
nal del esposo en el momento de celebrarse el matrimonio.

¥l Congreso de Zaragoza, que ha sido el fermento de todo el
movimiento de compilacion foral en marcha, en el que queremdas
alinear al Fuero del Baylio, en su conclusién definitiva segunda apro-
b6 por unanimidad que “el régimen econdmico del matrimonio que-

(1) Trias dc Bes: “Derecho Internacional Privado. Sistena del Derecho

Fspafiol positivo”, pig. 8r. Barcelona, 193:2.
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dard determinado, en defecto de capitulacién, por la ley comin o fo-
ral del marido al tiempo de contraerlo y no sufrira variacion por
cambio de regionalidad o de leyes”.

En cuanto a las compilaciones forales, la mis afin al Fuero del
Baylio, la del Derecho Civil de Vizcaya, promulgada por ley de 30
de julio de 1959, se pronuncia claramente en favor de la ley regional
del esposo al celebrarse el matrimonio. Asi su articulo 42 dice que
“y falta de contrato sobre los bienes, cuando el marido fuere vizcaino
infanzén en el momento de celebrarse el matrimonio, se entenderd con-
traido éste bajo el régimen de la comunicacién foral de bienes”.

Por tanto, en la actualidad, pese a la resoluciéon de la Direccién
Gen:eral de los Registros de 10 de noviembre de 1926, se regirin por
el sistema econdomico de comunidad universal establecide en el Fuero
d(’:] Baylio, independientemente del lugar de su celebracion, los ma-
trimonios en que los dos contrayentes o solo el marido sean aforados.

Esta cualidad de aforado se determinara, no por la costumbre y
la prictica extremefia, sino por el articulo 15 del Codigo Civil que
por estar incluido en el titulo preliminar, ha derogado las norma.;
forales en la materia, complementado dicho precepto por el Real De-
creto de 12 de junio de 189g. Asi, seran aforados del Baylio:

1.° Los hijos de padres sujetos al Fuero, aunque hayan nacido
fuera del territorio de aplicacion del mismo.

2 Los hijos de padre y en su defecto, o por ser desconocido
de madre aforada, aunque hubieren nacido en provincias donde ri'a:
el Cédigo u otra legislacion foral !

3.> Los nacidos en cualquiera de los diez y nueve pueblos del
Fuero de padres sujetos al Codigo o a otra legislacion foral, si los pa-
dres durante la menor edad del hijo o éste dentro del aﬁ; siguiente
a su mayoria, hacen la oportuna declaracion.

4° Los que hubieran ganado vecindad en cualquiera de los diez
y nueve municipios del Fuero, por residencia de diez anos sin mani-
festacion expresa o de dos afios con declaracion expresa al efecto

5° La mujer que se case con aforado. .

Y ello sin excepciones de orden pablico, porque en derecho in-

terr.egional no opera esta nocidén, que tanto juega en derecho inter-
nac.lonal Privado, va que las normas vigentes en una parte del terri-
torio nacional no pueden en manera alguna resultar escandalosas pa-
ra la concepcién moral reinante en otra parte del mismo. ’

El Fuero del Baylio 109

—

V. - Momento en que se produce la comunicacién de bienes

Admitido que 2 virtud del Fuero del Baylio todos los bienes que
aporten los conyuges al matrimonio o adgquieran durante él por cual-
quier titulo, se comunican, interesa saber en qué momento se produ-
ce esa comunicacién, merced a la cual lo que era de uno de ellos se
hace de los dos, mejor dicho, de la sociedad conyugal.

Parece que no debiera discutirse que, siendo la comunidad de
bienes una institucién, como sefiala Castan, nacida por y para el ma-
trimonio, aguella comunicacion se produzca en el momento de la ce-
lebracién de las nupcias. Sin embargo en la prictica la cosa no es tan
simple. En el derecho histérico nacional y extranjero, en los casos en
que actuaba la comunidad universal, se daba la siguiente casuistica:

19— Comunidad iniciada al celebrarse el matrimonio: Fuero de
Vizcaya, Fuero del Baylio, Ordenagoes portuguesas, Costumbre de
Sens y Costumbre de Auxerre. En cuanto a la comunidad universal
paccionada, esta se consideraba iniciada con el matrimonio en la her-
mandad lana aragonesa y en el “agermanament” de Tortosa.

,° Comunicacién originada con la consumacién del matrimo-
mio, con la “unitas carnis”: Costumbre de Palermo y Costumbres de
la Alta Alsacia llamadas de la Ferrette.

3.° Comunicacion producida al afio ¥ dia del matrimonio: Kue-
1o de Eviceo.

4° Comunicacién causada al nacer un hijo: Costumbres de
Cerdeiia, Corleone, Messina, Istria y Friul, Costumbres de Flandes ¥
Artois y Costumbres de Vrenin.

Asi, pues, hay todo un elenco de soluciones.

Fn realidad creemos que para poder determinar con exactitud
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técnica el momento en que se realiza la comunicacién de bienes, pres-
cindiendo de férmulas empiricas, bay que hacer un estudio previo de
la naturaleza del condominio que define la comunidad conyugal,

Como han dicho acertadamente Bonfante y Barassi, el individuo
y la Sociedad son los dos polos en torno a los cuales gira todo el pro-
blema del concepto y estructura de la comunidad. Si la cuestién se
resuelve a favor del grupo social, estaremos ante una comunidad de
tipo germinico o en mano comin; si el dilema se soluciona con sen-

tido individualista, tendremos la comunidad de tipo romano o por
cuotas partes.

¢A cull de estas dos modalidades pertenece la comunidad uni-
versal de bienes consagrada en el Fucro del Baylio?

Hay que tener en cuenta que, principalmente después de la nue-
va redaccién dada al articulo 1.413 del Cédigo Civil por la Ley de
24 de abril de 1958, que exige la intervencién de la mujer para los
actos de disposicién sobre bienes inmuebles o establecimientos mer-
cantiles de fa comunidad conyugal, ya no hay una diferencia de esen-
cia sino solo de extensién entre el sistena de gananciales y el de co-
munidad universal. Por ello los argumentos que para la determina-

cion de la naturaleza de la comunidad se den para aquél, valdran
para éste,

Ya antes de la ley de 24 de abril de 1958, todos los autores con
la sola excepcion de Royo (1) —el llorado profesor de Sevilla, tan
ingenioso y personal siempre— a partir de la obra de Castan “Dog-
mitica de la sociedad de gananciales” que en 1929 marco un jalén
transcendental en la materia, todos configuran a la comunidad de ga-
nancias como una comunidad en mano comdn con arreglo a la téc-
nica germanica. As{, Roca Sastre (2), Pérez y Alguer (3), Hemin-

{1) M. Royo Martinez: “Derecho de Familia”. Scvilla, 1949.

fz) Roca Sastre: “La comunidad de gananciales, Destino de éstos en caso
de renuncia”, en Rev. Crit. Der, Inm. VL.

f3) Pérez v Alguer y Castin: notas al Derecha de Familia de Kipp vy
Wolff,
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dez-Ros (1), Garcia Granero (2), Lac1_'1”1z Berdejo (3?,1 Fsprl:e n(;.:), l};.;:
net (5), De Castro (6), Florez de Quifiones (7} y, ultima ,

' i 8 ' . N
tran izeﬁt:f: lZst(o,) —aunque, Como dice l}ejlt_rén de Heredia, il:m::
ma de la propiedad en mano comin sea dificilmente Cf)mplc'lenscomuii )
ra una mentalidad latina— por la naturaleza de este t:p_od. eidualmen-
dad, el propietario de la cosa no lo son los ccomuncros in 11; Jusimen-
te considerados, sino €l complejo, la C(?lectmdad, la t;)tax a e los
participes. Es esta colectividad o pluralidad como tal 2 q:se tiene 12
propiedad de los bienes comunes y como c?nsec?ufe'ncm
quien corresponde el poder de d1§frute y ’de disposicion. e an

De aqui que nuestra normacién comtn sobre los ganancia l,lentc
tes de la ley de abril de 1958, no fuera absolut.amf:nte c:cmsec(:i e
con la filosofia de la mano comun, ya que -pr_e'scmdxa dt? unoble °
comuneros: la mujer, en los actos de disposicion sobre inmue lcs tie:
la comunidad. En camibio, no incurria en ests:‘ 1ncor?sec1'1enc1a c "ande
guo derecho aragonés contenido en‘el fuero “Ne vir sine uxcl)n:n ;no‘
la Compilacion de 1.247, ni la vieja CosFumbre de Paris, z:‘l fem.-
hasta finales del siglo XIV, en que actualizaba el ,})ro?ardo :L -
me est aussi grande que 'homme dans les conguets”. Sin que ?d s;e by

hecho de que estos Cuerpos legales establecieran la C(;m%m.? o
muebles y ganancias porque, como hemos apuntado, la distincion

ial sino cuantitativa. .
N Su]‘is'.tlarllcilrﬁ)unal Supremo, por su parte, parece recoger esta misma

(1) Heréindez-Ros: “Naturaleza juridica dc la comunidad conyugal”, en
Rev. Der. Priv, 1943.

*Cot i F oo idad” Rev. Crit. Der.
f2) Garcia Granero: “Cotitularidad v comunidad”, en

Inm. 1946. o . ‘
(3) Lacruz Berdejo: “En tomo a la naturaleza juridica de la comunidad
de gananciales del Cédigo Civil”™. Madrid, 1950
{4) D. Espin: loc. cit
t5) F. Bonet: loc. cit.
(§) F. De Castro: loc. cit. ) .
(1) Florez de Quinonez: “Comunidad o servidumbre de pastos’, en Rev.
Der. Priv. 1933. . n
(8} ]. Beltran de Heredia: “4 comunidad de bienes en el derecho espa

fol”, Madrid, 1954.
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doctrina al declarar que “la mujer no esta legitimada hasta el momen-
to de la disolucién del matrimonio para pretender una parte de los
gananciales” (1) y que “la sociedad de gananciales constituye una en-
tidad juridica distinta de la personalidad del marido y de la mu-
jer” (2).

La Direccion General de los Registros, mas explicita, ha decla-
rado reiteradamente que “la comunidad conyugal de bienes consti-
tuye una forma de comunidad en mano comin que origina la cons-
titucion de un grupo patrimonial con bienes, derechos, obligaciones,
cargas y régimen especifico, sin atribucién de cuotas determinadas ni
valores econdémicos independientes concretados en participaciones

proindiviso de la masa total y sin que se pueda pedir la divisién de
la cosa comun” (3).

Asf, pues, de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia no hay
duda de que la comunidad conyugal de gananciales y con mayor ra-
zon si cabe la del Fuero del Baylio, constituyen una modalidad pu-
risima de la “zur gesamte Hand”.

Esto sentado, pasemos a contestar al interrogante de en qué mo-

mento se produce la comunicacién de bienes en la comunidad foral
del Baylio.

Hemos examinado la multitud de soluciones que en el derecho
histérico se han venido dando al problema de la determinacién del
nacimiento de la comunidad en los casos en que era de aplicacién la
comunidad universal. Fn lo que atane al Fuero del Baylio, tradicio-
nalmente se ha venido estimando que la comunicacién nacia con el
matrimonio. Lo mismo, si bien con refrendo legal, ocurria en Portu-
gal ya a partir de las Ordenagoes alfonsinas de 1446, en las que hay
registrada una ley al libro IV, titulo XII, referente a la carta “a me-
tade”, que establece que “tanto que o casamento he consumado, a
molher he feita meeira en todos os bees”; de aqui, a través de com-
pilaciones posteriores, se llegd al articulo 1.117 del Cédigo Civil de
1.> de julio de 1867 que determina que “o dominio e posse dos bens
comuns estd en ambos os conjuges en cuanto sussiste o matrimonio”.

{1) Sentencias, 28 febrero, 18¢8 v :: diciembre 1927,
f2z) Sentencia, 2z mayo 1gi;s.

3} Resoluciones, 11 octubre 1941, 30 marze 1943 v 8 noviemnbre io4q.
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Nuestro Cédigo Civil en el articulo 1.393, con referencia a la co-
munidad de gananciales de derecho comin s.cﬁalfa que la misma em-
pieza el dia de la celebracidn del matrimomo,‘s{e:ndo nula t:ualqmer
estipulacion en contrario; precepto que, en opinion .dc Castin, Roca
Sastre, Bonet y multitud de autores, vale para cualquier forma de co-
munidad matrimonial y, por tanto, para la comunidad .general (1). '

Nadie, pues, pone en duda que la comunidad m?wersal cstab_lecl-
da por el Fuero del Baylio se origina con la .celebram.én del matrimo-
nio “in facie Fclessiae”. Es decir, hay una discrepancia y _de peso. El
Tribunal Supremo en sentencia de 8 de febrero de 18g2 vino a decla-
rar lo contrario (2). '

El caso llevado al alto Tribunal era éste. Por ser los conyuges ve-
cinos de Alconchel, operaba e} Fuero del Baylio. Habia .gm’nc'lcs des-
avenencias entre los esposos y cuando ya, por razones bioldgicas, no
habia esperanza de tener hijos, el marido, con el fin 1.ndu'dablc de sus-
traer a la comunidad los bienes que ¢l aportara, enajeno a su n?adre
las fincas que é habia Hevado al matrimonio, enajenacién realizada
contra la voluntad de la esposa. Esta, que veia dcsapszccer de la co-
munidad los aportes del marido, quiso sustraer rambién los‘suyos y
al no obtener licencia marital para disponer dc ello, entablo ar;tc el
Juzgado de Olivenza demanda con la pretension _de que sc .dcc arasi
la nulidad de la enajenacién realizada por ¢l marido sin su interven

10 comunera. )
- Eclor;l:)zgado, que vivia en el ambiente del Fuero, dondle se ve:::
exigiendo de siempre la colaboracion de la e§po’sa para cua quw‘:rl Zera
que comprometiera los bienes inmuebles, dictd sentencia, verda
pieza juridica, declarando la nulidad de la venta en cuestm’n. L

Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia de Caceres,

f1) Uldmamente la Ley de 21 julio 1980 sobre compilacién del Derccl’;o
Civil de Caralufia establece que la normacion dictada para los ganancu}les es su -l
sidiaria de la de la comunidad aniversal, ya que declara, en relacion con €

i ird ispuesto
“agermanament” de Tortosa que, en lo no previsto, se regira por lo disp

j como St
para la asociacidn a compras y mejoras del campo de Tarragona que,
sabe, es una comunidad de ganancias.
(2) Puede sefalarse en ¢l campo doctrinal una discrepan -
iales deberia
ria: la del profesor Royo que pretende que hasta para los gananciale

. .. .
admitirse que la comunidad no se inicte hasta el nacimiento de un hil

cia en esta mate-
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distante geogrifica y espiritualmente del corazén del Fuero, revoco
la sentencia de primer grado y entonces la parte demandante planteo
recurso de casacién invocando como infringidos el Fuero del Baylio
y el articulo 130 del Reglamento Hipotecario de 1870, vigente en-
tonces. El Fuero del Baylio porque al establecer la comunidad de bie-
nes entre cényuges impide a uno solo de ellos enajenar los inmuebles
sin consentimiento del otro; y el articulo 130 del Rgelamento Hipo-
tecario en cuanto mandaba que debian inscribirse en el Registro co-
mo bienes comunes los que seglin fueros o leyes lo fuesen.

El Tribunal Supremo desestima el recurso declarando que “la
observancia mandada guardar por la ley 12, titulo IV, libro Xdeh
Novisima Recopilacién del Fuero llamado del Baylio, en la villa de
Alburquerque, ciudad de Jerez de los Caballeros y demds pueblos en
que era costumbre, no consiste, segiin los términos de la citada ley,
en la comunidad de los bienes desde el instante del matrimonio sino
en comunicarlos y sujetarlos todos a particién como gananciales al
tiempo de disolverse la sociedad, que es el momento en que con arre-
glo a la legislacién comtn se determina este caricter en los que ex-
cedan de las peculiares aportaciones de los conyuges y por tanto que
durante e] matrimonio pueden los sometidos a dicho Fuero disponer
libremente de los bienes de su particular patrimonio”.

Los autores que como Castin, Pérez y Alguer y Bonet, atacan
mas moderadamente esta sentencia, lo menos que dicen es que no es
admisible desde el punto de vista histérico y racional y el sentido de
la legislacién portuguesa y de la prictica extremena anterior a dicha
sentencia. Fn efecto, todos los Notarios a quien hemos consultado,
en la encuesta relativa al momento de iniciacion de la comunidad han
contestado uninimemente que hasta el afio 1892 —fecha de la famosa
sentencia— se consideraba sin lugar a dudas que la comunidad nacia
con el matrimonio.

Roca Sastre, mis severo, sefiala que de seguirse la doctrina de es-
ta sentencia y la de su secuela la resolucién de la Direccion General
de los Registros de 11 de agosto de 1939, se llegaria a la conclusion
pintoresca y absurda de que la comunidad, establecida al servicio del
matrimonio, solo surtiria efectos en el interregno comprendido entre
la disoluciéon del matrimonio y el momento de formalizarse las opera-
ciones de liquidacion de la comunidad. ;Para eso no valia la pena es-
tablecer una comunidad ni siquiera reducida!.
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Todos los autores extremefios arremeten abiertamente contra la
sentencia en cuestion, pero de ellos, a nustro juicio, quien ha calado
mis hondo en la labor critica realizada de forma inexorable pero
exacta, ha sido Martinez Pereda en el articulo a que antes nos hemos
referido de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario de mayo de
1925.

Afirma este documentado autor que las declaraciones contenidas
en el Considerando antes trapscrito son histéricamente falsas, docrri-
nalmente inadmisible y llevan —o llevaban antes de la Ley de abril
de 1958— a consecuencias practicamente injustas.

Son histéricamente falsas porque la Pragmatica de Carlos III —re-
cogida un tanto arbitrariamente en la Novisima Recopilacién— no
vino a resolver nada mas que la duda sobre Ja vigencia del Fuero en
Alburquerque, pero no sobre el sentido o alcance del Fuero, y ni si-
quiera las palabras que de dicha pragmatica se recogen ¢n l:} senten-
cia: “todos los bienes que los casados aportan al matrimonio o ad-
quieran durante él por cualquier causa se comunican y sujeta.m -:1 par-
ticién como gananciales”, son de las de la parte dispositiva ni aun del
informe de los Fiscales del Conscjo de Castilla. —Campomanes y Flo-
ridablanca— sino que quien las pronuncia es el personcro de la. villa
de Alburquerque en el asunto en cuestion, Don Alejandro Gutiérrez
Duran.

Pero cs que aunque esas frases no estuviesen interpoladas en la
Novisima y fueran auténticas, siempre habia que tener en cuenta que
los verbos “comunicar” y “sujetar a particién”, separados por la con-
juncién copulativa “y”, sefialan dos momentos de la vida de la comu-
nidad conyugal, distanciados nada menos que por toda la duracion
del matrimonio, porque el “se comunican” se refiere al instante de
Ia celebracién del sacramento y el “se sujetan a particién como ga-
nanciales” atafie ya a la hora de la disolucion de la sociedad conyugal.

Son doctrinalmente inadmisibles aquellas declaraciones, porque la
comunidad conyugal no se concibe sino como un régimen entre con-
yuges y para cényuges, ni tiene otra finalidad esencial que la dc:.: igua-
lar patrimonialmente a ambos esposos; no S€ puede concebir una
tan amplia comunidad sino como un régimen por y para el matri-
monio.

Por dltimo —y seguimos glosando a Martinez Pereda— las con-
secuencias que se han derivado de tal sentencia son injustas en la prac-
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tica, pues pone a la mujer en un plano de vergonzosa inferioridad
con respecto al marido, cuando el espiritu de la comunidad universal
es el de poner en pie de igualdad social y sentimental a los esposos.

Este Gltimo argumento no tiene ya actualidad después de la Ley
de 24 de abril de 1958 que incluso para la disposicion sobre inmue-
bles y establecimientos mercantiles de caricter ganancial exige la
intervencion de la mujer, pero si tienc densidad suficiente para evi-
denciar el desconocimiento de la téenica de la propiedad en mano
comin que la sentencia que combatimos rebosa a raudales.

Antes de desnaturalizar esta institucion jcuinto mejor hubiera
sido declarar invigente el Fuero!; porque lo que no se puede hacer
es incurrir en el mosaiquismo, en el sincretismo juridico, recortando
las instituciones, escogiendo tal o cual detalle o aspecto y rechazando
otros. Hay que ser fiel a la filosofia de toda institucion. No cabe,
como con nientalidad funambulesca queria Sagasta interpretar la Cons
titucion del 76 con el espiritu de la del 69.

Y ya que hemos aludido a {a Restauraciéon vamos a parar mien-
tes en la figura del Letrado de la parte recurrida en el pleito que re-
solvid la sentencia de 8 de febrero de 1892 y que era nada menos que
Don Antonio Maura del que alguien ha dicho, queremos recordar
que Goicoechea, que era el orador perfecto hasta en su morfologia,
y cuyo poder suasorio pudo influir, con toda buena fe, en la forma-
cion del criterio valorativo de los ilustres Magistrados del Tribunal
Supremo en aquella ocasion. Don Antonio estaba entonces en ¢l cénit
de su prestigio profesional y politico, a punto de ser ministro de Ul-
tramar, una de las carteras mas importantes cn los gobiernos anterio-
res a 1898, en el llamado gabinete de altura que incluyd a todas las
eminencias del partido liberal, al que todavia pertenecia en aquellas
fechas este ilustre hijo de la dorada isla de sol y piedra.

Pero hay un dato curioso que denota, no ciertamente que Don
Antonio Maura se traicionase a si mismo en aquel juicio, afirmando
que la comunidad de bienes del Fuero del Baylio no nacia hasta una
vez disuelto el matrimonio, sino que demuestra que la mente del
abogado, como la conciencia del hombre en el sentir de Bergson, no
se encara siempre en la misma disposicién con una realidad o proble-
ma concreto, sino que tiene multitud de cambiantes y facetas en las
que juega un noble apasionamiento —la serenidad quede para el

B Fuero del Baylio 117

Juez— y que, aln dentro de la mis estrecha honestidad profesional,
nos lleva a conclusiones dispares en casos anilogos.

Pues bien, veamos contra el criterio anterior del sefior Maura,
su opinion en un caso sometido a su consideracién relativo al Fuero
de Vizcaya. Ya se sabe que la comunidad de bienes estatuida legal-
mente en este Fuero es también universal como la del Baylio, pero
no tan firme como ésta, porque esti condicionada a la supervivencia
de descendientes. Se discutia incluso si nacia la comunidad general su-
jeta a condicién resolutoria o nacia la comunidad limitada de ganan-
cias sujeta a la condicion suspensiva de que haya descendientes. Fsta
duda la supera brillantemente Maura en un dictamen de fecha 6 de
abril de 1919, (1) que, con prosa limpia y cefiida, dice asi:

“El Letrado que suscribe, respetuoso con el parecer ajeno, opina
sin titubear que el casamiento determina ipso facto, por ministerio de
la Ley la existencia de la hermandad entre marido y mujer. Si no na-
ciese desde luego la comunidad universal de aquel otorgamiento, nin-
gin otro acto ulterior se podia sefialar como determinante de tales
efectos juridicos. Si la hermandad de bienes no fuese el régimen ini-
cial congénito de la sociedad vizcaina entre los cényuges, ocurrirfa
el absurdo de carecer aquella familia de toda constitucién juridica .
en el orden econdémico; de modo que el régimen le sobrevendria ca-
balmente al disolverse el matrimonio, haciéndose péstumo lo que co-
mo nativo pide la necesidad...; y a quien no estuviese convencido,
deberia rendirle una compendiosa advertencia, que vale sola por nu-
merosas razones, a saber: que si durante el consorcio se dejase al ma-
rido la libre y omnimoda disposicién de los capitales aportados por
él mismo o por la mujer, quedaria subordinada a su solo aibedrio la
hermandad foral que se estatuye como asiento del régimen familiar y
se trocaria en ilusorto el derecho conferido a la mujer”.

Ningn argumento mejor que estas palabras exactas y rotundas
para tirar por tierra la desafortunada sentencia de 8 de febrero de
1892 que el propioc Don Antonio Maura lograra veintisiete afios an-
tes de haber emitido este dictamen. Desde entonces sus convicciones
se habian sedimentado sobre los desengafios e injusticias que sufriera
por parte de tirios y troyanos, zegries y abencerrajes, pero ello ¥a no

(1) A. Maura: “Dictdmenes”, T. VL dictimen 1. Barcelona, 1gss.
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era bastante para enmendar el perjuicio que aquella pobre esposa de
Alconchel sufriera como consecuencia de esa sentencia.

De sabios, y de sabios honrados, s mudar de opinién, pero no
fué solo Maura quien cambié de criterio. El propio Supremo Tribu-
nal de Justicia en sentencia de 28 de enero de 1896, que ha pasado
generalmente desapercibida porque se refiere a un caso de aplicacion
de la ley portuguesa y solo de pasada al Fuero del Baylio, inciden-
talmente y cuando ello no era necesario, pero como si quisiera nues-
cro mas alto Tribunal aprovechar la oportunidad que se le presenta-
ba para borrar el precedente de febrero de 1892, viene a declarar que
“el matrimonio en Portugal, siguiendo lo establecido en el Fuero del
Baylio, produce la comunicacién ipso facto entre los comyuges de to-
dos sus bienes presentes y futuros™. Con lo cual aiin a riesgo de vul-
nerar la Historia, estableciendo una paternidad del Fuero del Baylio
sobre la ley portuguesa, qué no existe, se enmienda la doctrina ante-
rior y se sefiala la sama direccién jurisprudencial.

A pesar de ello Ia Direccién General de los Registros, haciendo
caso omiso de esta rectificacién, ha seguido manteniendo en varias
resoluciones, principalmente en la de 19 de agosto de 1914 y en la
de 11 de agosto de 1939, ambas cn el mes de agosto, en el largo y
cilido verano que por lo visto es poco propicio al Fuero del Baylio,
la misma doctrina equivocada de la sentencia de 8 de febrero de 1892.

De todos modos, no se habrian subvertido las estructuras de la
institucién con la sola sentencia de 8 de febrero de 189z, si se hubie-
ra ponderado en sus justos términos el valor de una {nica sentencia
del Tribunal Supremo. El valor de estas sentencias, aparte de su siem-
pre interesante consistencia doctrinal, nace de la posibilidad de basar
en cllas el recurso de casacién por infraccién de doctrina legal al am-
paro del nimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Y ¢qué habria pasado si los Juzgados de la zona del Baylio y la
Audiencia de Ciceres hubieran dicho en lo sucesivo, a pesar de la
sentencia de febrero de 189z que los bienes se comunieaban en el mo-
mento del matrimonio? Sencillamente nada, porque la parte a quien
perjudicasen tales sentencias en grado de apelacién no habria podido
articular frente a ellas un recurso de casacién por infraccion de ley,
porque una sola sentencia no constituye doctrina legal, y esto si que
es declaracién constante y reiterada del Tribunal Supremo. Solo a ti-
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wlo de ejemplo pueden citarse las sentencias de 20 de diciembre de
1927, 6 de enero de 1933, 7 de marzo de 1933, 29 de octubre de 1934,
y 27 de marzo, 17 de abril y 20 de diciembre de 1952, todas las cua-
les ensefian que una sola sentencia no constituye jurisprudencia y que
ello tiene por Gnica finalidad el que no se considere como fuente in-
directa de derecho, y por tanto de ineludible cumplimiento, la doctri-
na consignada en una sola resolucion.

Sin embargo, la tan repetida sentencia de 8 de febrero de 1892,
ha marcado inexplicablemente una época en la vida del Fuero del
Baylio y ello a pesar de la rectificacién contenida en la de 28 de ene-
ro de 1896. Por lo visto, estamos ante un caso de fetichismo juridico.

En la actualidad, por encima de cualquier opinién por muy res-
petable que sea, la Ley de 30 de julio de 1959 sobre compilacion del
Derecho Civil de Vizcaya y Alava, en sus articulos 43, 44, 45, 47 ¥ 49
sefiala que la comunicacién foral vizcaina —que es la misma del Fue-
ro del Baylio solo que no pura sino condicionada— se inicia con el
matrimonio mismo, si bien queda sujeta a la condicién resolutoria de
que el matrimonio se disuelva sin dejar descendientes, Esto, natural-
mente, vale plenamente para el Fuero del Baylio, institucién analoga
y en la cual la comunidad universal es mis enérgica porque no esti
condicionada a ningiin evento posterior.

A partir de ahora, creemos que los Jueces y los Registradores de
la comarca del Fuero del Baylio, deben atemperarse a la incontrover-
tible realidad de que la comunicacién universal de bienes prescrita
por el Fuero se origina en el momento mismo de celebrarse el matri-
monio.
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VL. - Tratamiento hipotecario del Fuero del Baylio

Hemo examinado ya las cuestiones que suscita €l Fuero del Bay-
lio en cuanto a vigencia, dererminada en funcién de su vivencia y del
caracter de derecho foral de la institucion; hemos delimitado el am-
bito geografico y personal del Fuero y hemos establecido el momen-
to en el cual se produce la comunicacién total de bienes entre los es-
posos. Estudiemos ahora el tratamiento registral del Fuero del Baylio.

Debo confesar que a mi, devoto de la historia de las institucio-
nes, cuando he contemplado el desenvolvimiento histérico en nuestra
patria del que hoy llamamos derecho hipotecario, me han sorprenaido
tres cosas: una, €l hecho de que se le lame precisamente derecho hi-
potecario, estrechando su campo de aplicacién, en vez de derecho in-
mobiliario registral como apuntan Lacruz Berdejo y Sanz Fernan-
dez; otra, el precoz desarrollo que ha tenido entre nosotros esta par-
cela del derecho y su sentido inicialmente progresivo, que solo han
logrado recientemente otros sistemas hipotecarios, como por ejemplo
el francés a partir de la reforma llevada a cabo en 4 de enero de 1955,
y otra, que toda esa legislacion, no emanada espontineamente del po-
der real sino pedida insistentemente por las ciudades, se limite exclu-
sivamente hasta la publicacion de la Ley de 1861 a regular la intabu-
lacién de hipotecas, censos y demis limitaciones y gravamenes y no
se ocupe para nada de los derechos reales de caricter positivo, entre
ellos el dominio.

E! primero de estos motivos de sorpresa, ¢l de por qué se le ha
llamado a esta disciplina derecho hipotecario, se explica por una ra-
zén de extensién del nombre de la ley de 1861 a la que se le lamo
Ley Hipotecaria; y a esta ley se le llamé hipotecaria, en opinién de
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Nuifez Lagos, no porque su contenido se refiriese unilateralmente a
las hipotecas, sino por razones de tictica politica; porque en aquella
época un Cédigo de reforma que hubiera incluido en su titulo la pala-
bra “propiedad”, dando pie a que se entendiera que la reforma se re-
ferfa a la propiedad, hubiera parecido revolucionario y hasta hereje;
iPor poco mis de eso se condené a los husistas en el Concilio de
Constanza!.

Es probable que un gobierno nominalmente liberal, pero de he-
cho de lo mis moderado, como era el que, también nominalmente,
presidia O'Donell pero de hecho Posada Herrera —el llamade Gran
Elector por sus habilidades electorales— no se atreviera a denominar
a una ley reformadora con un titulo que pudiera entrafiar un menos-
cabo del concepto absoluto que se tenia entonces de la propiedad.
Pero, discrepando de Nufiez Lagos, creemos que la razén fundamen-
tal por la cual se le lam6 Hipotecaria a la ley de 1861, fué la inercia,
la pereza mental: porque asi se le venia llamando a toda la legisla-
cién anterior en la materia, que se referia casi exclusivamente a las hi-
potecas {1).

Para explicar el temprano desarrollo que tuvo en Espafia el de-
recho inmobiliario, no cabe otra razén que la de que este derecho vi-
no a llenar una necesidad también muy tempranamente sentida. Los
espanoles hemos sido de siempre un pueblo de deudores, quizas por
lo elemental de nuestro sistema crediticio rural y por la represion del
préstamo a interés, que al hacer arriesgado el negocio, encarecia la
mercancia-dinero; desde los tiempos del antafion contrato de “pecu-
nia traiectitia”, el interés ha estado en razén directa del riesgo que
corria el acreedor. Esto nos ha puesto en manos del mercado negro
del dinero y nos ha creado una mentalidad de deudores profesiona-
les. Todas estas represiones del libre juego de la oferta y la demanda,

(1) Uno de los mis caracteristicos ejemplos de nuestra pereza administra-
tiva es el que hasta hace muy poco nos ha venido ofreciendo el Organismo en-
cargado de expender los efectos timbrados. Los impresos oficiales para los con-
tratos de arrendamientos wurbanos, todavia, hasta hace solo unos meses, en su
margen recogian, como si fuera la normacién vigente, los preceptos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y del Cédige Civil relativos a la locaciones urbanas,

cuando hace muchos afios que esta preceptiva estd derogada por Ia legislacién
especial en la materia,
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repercuten a la larga en contra (‘ie la parte 2 quien se qluie:r f::;);;cr;t
a menos que los Poderes Piblicos dlspongan en cua quu’ moment
de un “stock” de bienes de los que se quiere abaratar, lamse & e;
ro, viviendas o articulos de abastos, porque de no ttzlneir zl,ercado en
el encarecimiento del mercado negro, y en manos de
gro del dinero han estado los espafioles hastai hace muy poc.(;. ‘
Recuerdo a este respecto la ocurrencia de un ?uer‘l 0 a.n:fs(:i
muy ingenioso, que me decia que é} no creia en el1 su ragl(()) l:;::mm
porque resultaba tremendamente facil pola:rlzar a cuer;;n  cleccon]
sobre un candidato con tal que se le ofreciera unl progr; a ():rua]-
te, y €l tenia el mas interesante de los programas € f:ci:omt oii :) 2 ol
quier espaiiol: la redencién o al menos una larga mora dpnﬁmem
das sus deudas (1), con lo cual al ser infinitamenteé mayor o
de deudores que el de acreedores, estaba seguro de lograr una ap
ia. ‘

tam:eSiI,n il)::rrlos sido y somos un pueblo de.deudlores y ;:llo t::xpl:lc:mil
gran prestigio que entre nosotros han temd’o‘ siempre los an?] Car:
ya sean los Santangel, con Fernando el CaFolfco, los Fucar, co -
los V o los Salamanca con Isabel II, p.or limitar nuestra enumer:lm
en el tiempeo, y como contrapartida, siempre ha resultadO. popuAa{ ZZ
ha tenido “buena Prensa” el burlar a b;.m.queros y prestamistas. 7 )
ces estos engafios, que hoy estarian til?lflcados como verdad::lras Zsrt:o
fas, han constituido un nimbo de algin personajé de'ley’en a, ?do_
en el caso del Cid cuando engafié a los prestamistas judios sacin
les dinero contra los supuestos tesoros csc.ond1dos €n unas arcas c(:;‘.-l
rradas. En cierto modo en esto el Cid ha sido como un precursor ues
famoso timo del sobre, sin que la ingeniosa salida de que en aque 2_
arcas, en defecto de oro auténtico, estaba enterFado el oro de sn:: gas
labra, sirviese para desdibujar lo que era una figura delictiva a to
lucesiil tercer motivo de sorpresa, el de que la normacién Frad1c10nal
en muestro derecho inmobiliario se limitase 2 re.gl.ﬂar las hlpotccaso);
censos, se explica, de una parte por es¢ predominio de los banquer

ipotét ion de
(1) Podria sefalarse un ilustre precedente a esta hipotenca redcncxol '
at j i fi ablecia
deudas: la institucion del afio sabatico judio que, cada siete anus, cstd
’ - . . . aba e un
una liberacion de estas obligaciones; s bien, parece Ser que se tratab

precepto que, en la prictica, se soslayaba frecuentemente.
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—profesionales o “dilettanti”— en la vida nacional, y de otra por la
necesidad de las ciudades de ofrecer a los presuntos acreedores las
mayores garantias en sus inversiones.

Lo mismo la pragmitica de Don Carlos y Dofia Juana de 1528
sobre el censo consignativo, que la de los mismos reyes en 1539, es-
tableciendo el caricter constitutivo de la inscripcién de hipotecas y
censos, que la pragmatica de Carlos III de 31 de enero de 1768 apro-
bando el reglamento redactado por los Fiscales del Consejo de Cas-
tilla: Campomanes y Floridablanca —los mismos de la pragmirica
que reconocidé la vigencia del Fuero del Baylio para Alburquerque—,
en cuyo reglamento se creaban los Oficios y Contadurias de Hipo-
tecas; todos estos cuerpos legales no hacian en definitiva otra cosa
que dar seguridades a los banqueros de que su dinero, con el que afec-
taban los bienes inmuebles, quedaba asegurado.

Ello era un fruto mis del predicamento que alcanzaron en Es-
pafia los banqueros judios o alemanes, lo que pricticamente viene a
ser lo mismo. Benavente decia humoristicamente (1) que si todos los
alemanes no son judios, sf, desde luego, todos los judios que él co-
nocia eran alemanes. Exageraba nuestro Premio Nobel porque hay
muchos judios por los Balcanes, Turquia y Marruecos, que se sien-
ten hijos de Espafia, que ain emplean nuestro idioma, bella y arciica-
mente cristalizado y adn lloran la expulsién de su pueblo de nuestra
patria en este dia triste, el dia nueve del mes de Abb, en cuya misma
fecha ocurrieron a lo largo de los siglos todas sus desgracias: la pri-
mera y segunda destruccion del Templo y su expulsion de Espafia
(2). Y es que hay dias que tienen “jettatura”.

Salvando esta disgresion, nuestra legislacion hipotecaria, no po-
dia volver Ia espalda al fenémeno del condominio en mano comiin

originado por las especialidades legislativas que establecian el régi-
men de comunidad universal.

(1) Jacinto Benavente: “Cuando los hijos de Eva no son los hijos de
Adin”,

(2) La primera destruccién del Templo tuvo lugar en 386 a, C. y la se-
gunda en el afic 70 d. C. En cvando al edicto de expulsién de los judios en
dempo de los Reyes Catélicos es de fecha 31 de marzo de 1492. Claro que to-
davia en aquella fecha no podia hablarse de Reyes Catdlicos porque ese tirulo
no se les concedié por Alejandro VI hasta 1496.
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Ya el articulo 130 del Reglamento Hipotecario de 1870 exigia
que se hiciera constar por medio de nora marginal el caricter comu-
nitario de los bienes que con arreglo a fueros y costumbres pertene-
cieren a la sociedad conyugal. En igual sentido se expresa el regla-
mento de 6 de agosto de 1915, en su articulo 218, si bien dd a la no-
ta marginal caricter facultativo. El articulo 92 del_Reglamento de
14 de febrero de 1947, legalidad vigente en la matersa, reproduce el
articulo 218 del Reglamento anterior.

Pero tenga cardcter imperativo la nota marginal o lo tenga vo-
luntario, lo cierto es que operando el Fuero del Baylio y originin-
dose la comunicacién universal de bienes, segin hemos demostrado,
en el instante mismo de celebrarse el matrimonio, el peculio perso-
nal de cada uno de los cényuges se convierte automaticamente en
patrimonio comin sin necesidad de transmision particular por nego-
cio juridico. La mano comin adquiere ambos peculios por sucesion
universal.

Con ello, al continuar a nombre de cada uno de los conyuges los
bienes aportados por él al matrimonio, que ya no son propios sint
comunitarios, el Registro deviene inexacto y por ello se arbitra el me-
dio de que cualquier cényuge, como interesado en la comunidad, so-
licite que se haga constar el caricter societario de los bienes por me-
dio de nota marginal,

a cosa esti perfectamente clara. No obstante ello, todavia en
la época en que, por estar vigente el Reglamento de 1870, era ob.li-
gatoria la anotacién a favor de la comunidad matrimonial de los bie-
nes aportados por cualquiera de los esposos, la Direccion General de
los Registros en resolucién de 19 de agosto de 1914, haciendo caso
omiso del principio de publicidad registral, ordend al Registrador de
Olivenza que anotase un mandamiento de embargo en la pieza de res-
ponsabilidad civil de un sumario seguido contra esposo que era afora-
do, a pesar de que la finca a virtud del articulo 130 del Reglamento
de 1870, aparecia como perteneciente a la sociedad conyugal.

Se contemplaba el caso de un matrimonio verificado en Alcon-
chel entre dos vecinos de la villa. Habiéndose seguido sumario contra
el marido y dictado auto de procesamiento contra éste, el Juez de
Olivenza libré mandamiento al Registrador de la Propiedad para que
quedase afecta a resultas del sumario determinada finca que el espo-
so aportara al matrimonio. Fl Registrador, buen conocedor del Fuero,
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devo}vié el mandamiento con nota denegatoria de la anotacién pre-
ventiva de embargo “por no hallarse inscrita la finca ni total ni pat-
?la!mente a favor del procesado y si al de la sociedad constituida por
dste y su esposa segln el Fuero del Baylio, vigente en Alconchel”;
al margen de la inscripcién, habia una nota que decia: “la finca d::
este nimero queda perteneciendo a la sociedad conyugal formada
por don Fulano de Tal y dofia Fulana de Tal, vecinos de Alconchel
donde rige como derecho comin el Fuero del Baylio™ ’

La Direccién General revoca el acuerdo de! Registrador por en-
tender que “siguiendo lo declarado en la sentencia del Tribunal Su-
premo de g de febrero de 1892, la comunidad no surge hasta el mo-
mento de la disolucién de la sociedad conyugal, por lo que los some-
tidos .al Fuero pueden disponer libremente durante el matrimonio de
sus bienes particulares, ya que si no se admitiese esta doctrina ocu-
rrirfa que en los pueblos donde rige el Fuero no seria factible en mu-
chos casos hacer efectivas las responsabilidades pecuniarias en los bie-
nes de los reos de delito, lo que sucederia de admitirse la teoria de
que por el matrimonio salen los bienes del patrimonio de sus duefios
y pasan, desde luego, a ser de la comunidad”.

Pues ésto es precisamente lo que ocurre quiera o no la Direccién
Gt’%neral de los Registros, jOh manes de la propiedad en mano co-
mufl!-, y no solo en el caso de la comunidad universal de bienes de
c?f‘acter legal, como la del Baylio y el Fuero de Vizcaya, sino en opi-
nién de Rosa Sastre que hacemos nuestra, en cualquier ti,po de compu—
nidad matrimonial en que entren en la masa comun los bienes aporta-
dos por los conyuges: asi en el pacto de hermandad llana aragonesa
en el “agermanament” de Tortosa y en la comunidad universal pac-'
ta'da al amparo de la libertad de estipulaciones concedida por el Co-
d'lgo. Y este proceso de comunicacién de bienes se produce automa-
ticamente, siendo suficiente en la comunidad universal que uno o am-
bos €sposos tengan bleﬂf.‘.s. al casarse, porque a virtud de la energia
p'roplla ’dt?l sisterna, se origina la comunicacién sin necesidad de nego-
cio juridico alguno. Si bien, para hacer valer esta circunstancia frgn--
te a terceros es necesario utilizar el medio que ofrece el articulo ¢z
del Reglamento Hipotecario: poner al margen del asiento princigl
una nota acreditativa de la mano comun. .

A pa?tir del momento en que el Registro informe a terceros de
que los bienes en cuestion pertenecen a la comunidad foral, ya entra
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en juego la mecanica del condominio germinico y asi, aunque el ma-
rido esté facultado para realizar los actos de mera administracién, se
requerira la intervencién de ambos conyuges para los de disposicion
y gravamen sobre inmuebles, sin que el patrimonio de la comunidad
pueda ser objeto de apremio por responsabilidades civiles nacidas de
delito o por deudas personales de uno de los coényuges; Unicamente
podrd consignarse la traba correspondiente para su efectuacion en el
instante en que se produzca la disolucién de la comunidad.

No se trata de un injustificado privilegio en favor de los matri-
monios de Fuero, porque en cuanto 2 las responsabilidades nacidas
de delito tampoco en el régimen de gananciales son exigibles sobre
los bienes de la sociedad conyugal, porque el parrafo 2° del articu-
lo 1.410 del Codigo Civil exonera a dicha sociedad del pago de las
multas y condenas pecuniarias que se impongan a Ja mujer o al ma-
rido.

A este respecto la diferencia entre el régimen de derecho comin
y el Foral del Baylio estriba en que actuando los gananciales respon-
Jerin de las obligaciones crematisticas originadas por condena penal
los bienes propios del conyuge penado, pero no los de la sociedad,
y en e} de comunidad universal del Fuero del Baylio, al no existir bie-
nes propios porque todos se convierte con el matrimonio en comu-
nes, hay que esperar siempre para lograr la efectividad a que se di-
suelva la comunidad foral. Claro que esto solo en el terreno de los
principios, en la practica podria establecerse algin procedimiento,
como la constitucién de un fondo de garantia similar al que opera
en la jurisdiccion Jaboral, para que pueda efectuarse la compensacion
en metalico sin tener que esperar 4 la disolucién del muatrimonio;
aunque, de todos modos, de hecho cl entredicho que supone la
anotacion de embargo, al menoscabar las posibilidades de transmision
de los muebles afectados, estimulara en definitiva a los interesados 3
liberar la carga a metalico.

FEn lo que atabe a las obligaciones personales de los codnyuges,
también en las regiones de derecho comiin después de la Ley de 24
de abril de 1958 y la reforma sufrida en su consccuencia por el Re-
glamento Hipotecario a virtud del Decreto de 13 de marzo de 1950

articulos 95, 96 ¥ 144, cuando cl obligado sea el marido, para que
pueda anotarse el embargo contra ininuebles gananciales, se exige que
la demanda se dirija conira ambos esposos, pudiendo la mujer excep-
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cionar que existe fraude o que no se trata de verdaderas obligaciones
de la sociedad conyugal; y en caso de apremio se requerird la inter-
vencion de la mujer en la enajenacion forzosa o, en su defecto, la
autorizacién judicial.

Sc dudaba si este precepto se referia, ademis de a los casos dr
enajenacién voluntaria, a los de enajenacién forzosa, y la duda ha si-
do superada brillantemente en forma auténtica por el propio minis-
tro de Justicia, contestando a consulta del Consejo Superior Banca-
rio, dictaminando que “el articulo 1.413 reformado, del Codigo Ci-
vil, no distingue entre enajenaciones voluntarias y forzosas, porque
si_en estas se excluyese la necesidad de intervencién de la mujer se
haria ineficaz 1a reforma del Cédigo Civil, pues por el sencillo pro-
cedimiento de girar una letra de cambio y utilizar el juicio ejecutivo,
se llegaria a la enajenacién de los inmuebles y establecimientos mer-
cantiles sin consentimiento ni conocimiento de la mujer’.

Parece ser que esta doctrina, consecuente con los principios de
la comunidad de tipo germanico ¥ respetuosa con los derechos de la
mujer, puestos de manifiesto venturosamente a la Juz de la filosofia
juridica cristiana por el Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Supremo
en uno de sus discursos de apertura de los Tribunales (1), esta en
trance de quebrarse en aras de la socorrida seguridad del trifico —en-
tiéndase seguridad de las inversiones bancarias— yYa quc se estd ela-
borando un proyecto que, de prosperar, garantizaria confortablemen-
te los intereses de los establecimientos de crédito y los de los compe-
tidores clandestinos de la Banca privada, que tanto florecen en nues-
tro pueblo de eternos deudores, siempre a la espera del mesianismo
econémico ya se llame loteria nacional, apuestas mutuas, o galeones
cargados del oro de Indias.

No obstante, hoy por hoy mientras no se canibie la normacién
vigente, lo mismo en los casos en que rija el sistema de comunidad

(7) José Castin Tobefias: “Los derechos de la mujer v la solucién judi-
cial de los conflictos conyugales”. Discurso de apertura de los Tribunales en 1§
de septiembre de 1954. En este discurso, haciéndose eco de una inreresante cam-
pafia entonces de actualidad, el maescro Castin apunfaba la conveniencia de
exigir el consentimiento de ambos esposos para los actos dispositivos sobre in-
muebles, empresas mercantiles, erc. lo que luego plasmaria en la Ley de 24 de
abril de 1gs8.
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iversal como en los que opere el régimen legal de g:anancia_leS, para
u?lle prucda apremiarse sobre los inmuebles de la sociedad conyugal,
q

. . . .

tiene que haberse obligado la sociedad misma por medio de sus do
irigi i s.
componentes o dirigirse la accién contra ambos consorte:
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VIL - Concurrencia del Fuero del Baylio con otras instituciones

Finalizamos el estudio de la preceptiva del Fuero del Baylio. Nos
queda como tGltima cuestion, determinar st es posible o no que a la
extincion de la comunidad foral por muerte de uno de los conyuges,
el sobreviviente tenga derecho no solo 2 su mitad en la masa comun,
sino ademds a la cuota legal usufructuaria que establecc el articulo
834 del Codigo Civil.

Este problema lo suscité dltimamente Arriba Portales en un ar-
ticulo aparecido en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario con el
titulo “Algunas anomalias del Fuero del Baylio y de su aplicacién
conjunta con instituciones del Cédigo Civil” (1).

Entiende este autor que cuando el Codigo Civil establece la cuo-
ta legal usufructuaria a favor del conyuge viudo, lo hace proveyendo
a la necesidad de que a dicho cényuge le quede una cantidad de bie-
nes suficiente para vivir con arreglo a su decoro o al menos tener una
congrua sustentacion; pero cuando, por aplicacién del Fuero del Bay-
lio, el cényuge superstite tiene la mitad del patrimonio comin, siem-
pre superior a la cuota vidual, se ha cubierto aquella nccesidad y no
hay motivo para que opere la institucion nacida para cubrirla, por-
que la reiteracién produciria un enriquecimiento injusto a favor del
conyuge viudo y un correlativo empobrecimiento a los herederos
del muerto.

Los fueristas regionales y entre ellos destacadamente Borrallo,

(1) P. Arriba Portales: “Algunas anomalias del Fuero del Baylio y de su

aplicacién conjunta con instituciones del Codigo Civil”. Rev. Cric. Der. Inm.
Abril 1945.
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opinan que cabe la concurrencia de ambas instituciones porque, en su
opinién, los articulos 807 y 834 y siguientes del Cédigo Civil son de
rigurosa aplicacién como preceptos de orden pliblico que en nada
alreran la esencia del Fuero.

Fn este mismo sentido y en relacién con la viudedad legal arago-
nesa, se pronuncian autores de tanta solvencia como Castin y Pérez
Gonzilez (1) y Gil Berges (2). El propio Apéndice foral para Ara-
goén, en su articulo 63, parrafo 1.°, autoriza la coexistencia de la viu-
dedad legal con el pacto de hermandad llana, similar, salvo en su otri-
gen paccionado, al Fuero del Baylio.

A pesar de todo ello, nosotros estamos con Arriba Portales y no
le damos demasiada importancia al precedente del Apéndice arago-
nés, porque entendemos que en un régimen de tipo convencional, co-
mo es el de hermandad llana, que nace de la voluntad de los contra-
yentes, puede darse esta concurrencia porque de querer evitarla bas-
tarfa con hacerlo constar en las capitulaciones que al efecto se otor-
garian; pero en un régimen presuntivo, que se impone a los codnyuges
salvo pacto en contrario, no puede llevarse esa imposicién hasta la du-
plicidad de instituciones atinentes a una misma finalidad. Prueba de
ello es que en la Compilacién foral para Vizcaya, tratindose de un
régimen de bienes de comunidad universal de caricter legal, no se
dice nada al respecto de autorizar la concurrencia de ambas institu-
ciones: la de derecho foral y la de derecho comun.

Pero ademis y principalmente, tenemos una razén de orden his-
térico. La cuota legal usufructuaria tal como la configura nuestro
Cédigo Civil es un vestigio residual del “douaire” franco que se otor-
gaba a la viuda en los paises en que regia la comunidad reducida de
muebles y ganancias, pero no cuando operaba la comunidad univer-
sal. Asi, por ejemplo, lo establece la Costumbre de Paris, que consa-
gra la comunidad reducida, pero no lo tiene la Costumbre de Auxe-
rre que prescribe la comunidad universal. Es decir, que por su escn-
cia, por la filosofia de la institucién, el “douaire” marca una oposicion
con la comunidad universal, siendo una institucion complementaria
de la comunidad reducida para lograr, en cuanto al disfrute, los mis-

(2} Castin y Pérez Gonzilez: “Notas al Derecho de Lamilia” de Kipp v
Wolff.

(z) Gil Berges: “Comentarios al Apéndice foral de Aragdn”.

Bl Puero del Baylio 133

mos efectos que se conseguian con la comunidad universal, pero sin
atentar contra el principio de troncalidad.

Para ser, pues, ficles al precedente histérico hay que mantener
la incompatibilidad entre cuota vidual y comunidad universal, en tal
forma que la existencia de ésta excluya aquélla y viceversa. Serfa his-
toricamente antagénico aplicar la comunidad universal del Fuero del
Baylio juntamente con el “douaire” que, en el tercio de la herencia
del premuerto, otorga en usufructo al coényuge superstite el articulo
834 del Cédigo Civil. Aparte de que se vulneraria con ello el princi-
pio de derecho “non bis in idem”.

De acuerdo con las conclusiones a que hemos llegado en el estu-
dio de la dogmatica del Fuero del Baylio, y sin pretensiones por nues-
tra parte, hemos elaborado una posible normacion positiva de la ins-
titucién. Veamos:




*_,,__T

Fl Fuero del Bayllo 135

VIIL - Un proyecto de normacion legal del Fuero del Bayllo

TITULO PRIMERO
Ambito de oplicacién del Fuero del Baylio

Articulo 1.° — El Fuero del Baylio rige en los siguientes pueblos
de la provincia de Badajoz:

Partido Judicial de Alburquerque: Alburquerque y La Codosera.

Partido Judicial de Olivenza: Olivenza, Alconchel, Cheles, Hi-
guera de Vargas, Tiliga y Villanueva del Fresno.

Partido Judicial de Jerez de los Caballeros: Jerez de los Caba-
lleros, Oliva de la Frontera, Valencia del Mombuey, Valle de Mata-
moros, Valle de Santa Ana y Zahinos.

Partido Judicial de Fuente de Cantos: Valencia del Ventoso y
Atalaya.

Partido Judicial de Fregenal: Fuentes de Ledn y Valverde de
Burguillos.

Partido Judicial de Zafra: Burguillos.

~ Artfculo 2° — La eventual alteracién en las demarcaciones judi-
ciales no producira modificacién alguna en el dmbito territorial del
Fuero, ya que su determinacién viene dada en consideracion a las res-
pectivas entidades locales citadas en el articulo anterior.

Articulo 3° — La condicién personal de aforado en relacion con
los demas territorios espafioles de diferente legislacion civil se regu-
lari por las normas establecidas al respecto en el titulo preliminar del
Cédigo Civil y disposiciones concordantes o por las leyes generales
que en el futuro regulen la materia. La vecindad local se determinara
por las normas generales relativas a ciudadania y vecindad civil.
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TITULO SEGUNDO

Del regimen de bienes en el matrimonia y de la comunidad foral

Articulo 4° — El régimen de bienes en el matrimonio, una vez
contraido éste, es inmutable, atn en el caso de pérdida o adquisicién
por parte del marido de la cualidad de aforado, ya se produzca ello
de modo voluntario o involuntario.

Articulo 5° — En defecto de contrato sobre los bienes, cuando
el marido fuera aforado en el momento de celebrarse el matrimonio,
se entendera contraido éste bajo el régimen de la comunicacién foral.

Articule 6° — A virtud de la comunicacién foral, se harin co-
munes por mitad entre marido y mujer, por el solo hecho de la ce-
lebraciéon del matrimonio, todoes los bienes muebles e inrnuebles, de
la procedencia que sean, pertenecientes a uno u otro por cualquier
titulo, tanto los aportados al matrimonio como los adquiridos duran-
te su vigencia y sea cual fuere el lugar en que estén sitos los inmue-
bles.

Articulo 7.° — Los actos de enajenacién o gravamen sobre bienes
inmuebles, establecimientos mercantiles e industriales o explotaciones
agricolas comunicadoes, constante matrimonio, necesitari del consen-
timiento de ambos consortes. La enajenacién de los bienes muebles se
atemperarid al Cédigo Civil.

Articulo 8° — La mera administracién de los bienes del matri-
monio se regira por el Cdédigo Civil. Las deudas y obligaciones con-
traidas por cualquiera de los cényuges sin consentimiento del otro, y
las responsabilidades civiles nacidas de delito, Gnicamente serin a car-
go de la respectiva mitad del obligado, si bien dicha mitad no podri
ser objeto de apremio hasta que no se concrete en ¢l momento de la
disolucién de la mano comin foral.

Articulo 9" — La participacién del cényuge superstite en los
bienes de la comunidad conyugal, en cuantia de la mitad del patri-
monio total, serd incompatible con la percepcién de cualquiera otra

cuota de caricter legal que pudiera corresponderle de acuerde con
la legislacion comun.

Articulo 10° — Para lo no previsto regirin como subsidiarias
las normas de la comunidad de gananciales de derecho coman.
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1X, - Critica de la Institucién

Como todas las soluciones extremas, el régimen de comunidad
universal de bienes que cobra cuerpo en el Fuero del Baylio, ha teni-
do y tiene detractores furibundos y partidarios fervientes.

En cuanto a objeciones, las dos principales que se le han venido
haciendo son la de que fomenta los matrimonios interesados y la de
que implica un grave peligro para la mujer, al poder sustraer el ma-
rido de la masa comin sus bienes propios y en cambio ella no.

En realidad, lo primero podria también decirse del régimen de
gananciales, pues los heredipetas —agujas imantadas de estas estrellas
polares— se orientan hacia las ricas herederas lo mismo en las regio-
nes de derecho comin que en las que rige la comunidad universal. Y
no siempre es el marido el que busca la dote sino a veces a la inver-
sa, y lo que resulta injusto, por desproporcionado, es, no ya la co-
munidad universal, sino los propics gananciales.

En relacién con ésto cita el profesor Royo (1) el caso de Lagar-
tijo, el famoso torero cordobés, que casé con upa sefiorita de muy
buena cuna pero de menguada fortuna. El, jugindose la vida, acumu-
16 un gran capital, y como no tuvieran hijos y falleciess ella, hubo
de dividirse todo el capital del matrimonio y la parte de la esposa la
heredé su padre. Lagartijo, sentencioso como buen cordobés, encajé
el golpe y solo comenté: “no sabia yo que yo en el ruedo y mi sue-
gro en el tendido estibamos toreando al alimén”. (2)

(1) Royo Martinez: “Derecho de Familia”, citado.

{2) Un caso parecido es el que le ocurrié al también famoso torero Do-
mingo Ortega al fallecimiento de su esposa. En las operaciones particionales de
la herencia de ésta percibié una importante adjudicacién el padre de dicha se-

fora.
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En cuanto al posible riesgo que corre la mujer al no tener inter-
vencién en los actos de disposicién y gravamen sobre los inmuebles
de la mano coniin, tal riesgo no existié en Ja comarca del Fuero del
Baylio mientras que, como ocurria y ocurre en Portugal, por aplica-
cion de la mecanica del condominio de tipo germénico, se exigi¢ la
actuacién de ambos conyuges para la validez de aquellos actos.

El peligro solo se produjo a partir de la sentencia de 8 de febre-
ro de 189z que trastocé radicalmente las estructuras de la institucidn ;
serfa, pues, de origen exdgeno y perfectamente obviable con una ade-
cuada correccién jurisprudencial. En cualquier caso, reformado el ar-
ticulo 1.413 del Codigo Civil por la Ley de 24 de abril de 1958, abso-
lutamente consecuente ya el sistema de gananciales con la téenica de
la propiedad en mano comdn, ya que se exige la concurrencia de la
mujer para comprometer los inmuebles y establecimientos mercanti-
les de la sociedad conyugal, el peligro, de haberlo habido antes, ha
quedado superado.

Asi, pues, los inconvenientes de la comunidad universal y por en-
de del Fuero del Baylio, no tienen ya vigencia y de todos modos no
habrfan nacido de la institucién misma sino de la pobre naturaleza
humana caida que propende a manchar las cosas mds puras, haciendo
granjeria del amor y de la Jealtad; ello se deberia, como dice la Es-
critura, a la dureza de nuestro corazén (1).

Del lado de las ventajas del Fuero habrd de ponerse la de que es
el ideal matrimonial. Solo sustituyendo los pronombres excluyentes
de “lo mio” y “lo tuyo” por el comunitario “lo nuestro”, podria ac-
tualizarse el vicjo proverbio alemin que es toda una filosofia del ma-
trimonio: “Leib an Leib, Gut an Gut”, cuerpo en cuerpo, patrimo-
nio en patrimonio.

No vamos a pretender que la comunidad universal sea el paradig-
ma de los regimenes econdémicos matrimoniales, aunque en teoria bien
pudiera serlo. Tampoco que este sistema se extienda a territorios don-
de tanto arraigo tienen los gananciales. Lo que si demandamos es que
se respete y guarde carifiosamente el Fuero del Baylio como respuesta
valiente y decidida al problema que nos ocupa; y para ello habra
que promulgar la compilacién foral correspondiente, como se ha he-

(1) Mat, XIX, 8; Mare X, 5.
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cho para fueros de menor alcance geogrifico y social como es, por
ejemplo, el de Ayala.

Si, como ha dicho Weinkauff, presidente del Tribunal Supremo
de la Alemania Federal, en su discurso de apcrtura del afio judicial
de 1951, el gran problem ade nuestro tiempo es la antitesis entre
el derecho natural y el derecho positivo, nada contribuiria a la her-
mosa tarea de dotar al derecho de una base metafisica, mas ain, de
sobrenaturalizarlo, como una comunidad matrimonial plena y sincera.
En definitiva ello no seria otra cosa que consagrar €n el aspecto pa-
crimonial el texto sagrado que se lee a los contrayentes durante la ce-
remonia de su unién: la carta de San Pablo a los efesios, en la que el
Apbstol, para expresar lo entrafiablemente intimo de esa unidn casi
hipostatica entre marido y mujer, no encuentra otro término de com-
paracién que la misma unién de Cristo con su Iglesia.

Asi el hilo de la excelsa teologia paulina —que en realidad es la
propia doctrina de Cristo contenida en la paribola de la vid y los sar-
mientos —nos lleva a una gloriosa proyeccién en la esfera matrimo-
nial de su teoria del cuerpo mistico, en la que el mismo Cristo es la
cabeza del Cristo total que constituye la Iglesia: el hombre es la ca-
beza del cuerpo mistico matrimonial, por las venas del cual debe co-
rrer el mismo efluvio de amor y de vida. Y ello solo puede darse ple-
namente en una estrecha comunion de gracia y de pecado, de felici-
dad y de dolor, de riqueza y de pobreza, y nunca cuando cada uno
de los esposos conserve avaramente para s sus propios bienes (1). Que
no es buen medio para unir las almas separar los patrimonios.

Hemos dicho que la comunidad de bienes en cualquiera de sus
formas fué en realidad, un logro del Cristianismo, del que la caridad
fué el mandamiento nuevo. Llevemos, pues, la caridad matrimonial, el
amor de caridad, hasta sus Gltimas consecuencias y habremos recorri-
do todo el camino que va desde la vieja Ley a la nueva, desde el “es-
taris bajo la potestad del varon” al “compafiera te damos que no
sierva”.

(1) Fernaindo de Rojas en “La Celestina”, acto 1, decia “que los bienes si

no son comunicados no son bienes”.




s 4T WK

B

-

APENDICES




El Fuero del Baylio 143

APENDICE

Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién

En la memoria del curso académico 1960-61, redactada por ei
Académico-Secretario General, Excmo, Sr. Don José Antonio Ubier-
na, se incluye la siguiente resefia de la conferencia pronunciada por el
autor el dia 3 de marzo de 1961:

“Don Manuel Madrid del Cacho, Doctor en Derecho y Abogado
de los Ilustres Colegios de Madrid, Cordoba y Sevilla, sumé a sus
prestigios en el ejercicio de su profesidn la meritisima actuacién lle-
vada a cabo en la Academia, pronunciando una magistral conferencia
sobre “Un enclave foral en el Derecho de Castilla: El Fuero del Bay-
lio”, en cuya labor patentizd su solida preparacién juridica y su insu-
perable competencia al estudiar esta interesantisima especialidad foral.

Se ocupa inicialmente el conferenciante de las distintas fdrmulas
con que, en el tiempo y en el espacio, se ha dado solucién al proble-
ma econdmico matrimonial, centrando de modo especial su estudio
en los regimenes de comunidad universal.

La comunidad universal ha sido régimen legal hasta el primer
cuarto del presente siglo en los paises cscandinavos; en Alemania has-
ta la publicacién del BGB, para una poblacion de unos trece millones
de personas y en Suiza regia en varios Cantones.

En la actualidad es régimen legal en Brasil (articulo :59), Holan-
dz2 (articulo 174) y Portugal (articulo 1.108).

En el Derecho regional espafiol —afirma— es régimen legal pre-
suntivo, ademas de en la comarca extremefia del Baylio, en Vizcaya,
€0 cuanto a la tierra de infanzonado, cuando el matrimonio se disuel-
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ve con descendientes. Como régimen paccionado, la comunidad uni-
versal tiene gran arraigo en Gerona, Valle de Aran, Tortosa, Aragéon
y en la zona santanderina, donde de antiguo —hasta una sentencia de
1869— tuvo vigencia el Fuero de Eviceo. Es de destacar, para enlazar
después con la opinién del conferenciante sobre el origen de este Fue-
ro, que las Costumbres de Tortosa, donde cobra cuerpo la comunidad
universal de bienes bajo el nombre de “agermanament” fueron redac-
tadas a virtud de una composicién dictada en 1272 por el Comenda-
dor del Temple, José.

En el antiguo Derecho extranjero, durante el “ancien regime”, en
Francia rigié de hecho la comunidad universal en todos los paises de
derecho “coutumier”, ya que, aunque oficialmente se acogfa a la co-
munidad reducida de muebles y ganancias, en realidad dada la impor-

tancia adquirida por la fortuna mobiliaria, el inexorable complemento

del “douaire” y el frecuentisimo pacto de “ameublissement” —por el
que se convenfa en lHlevar los bienes inmuebles como si fueran mue-
bles—, ello equivalia practicamente a una comunidad universal; pero
también de derecho se ofrecen ejemplos de comunidad universal en
las Costumbres de Flandes, Artois, Alta Alsacia, algunos lugares de la
Isla de Francia, como Vrenin y principalmente, en las Costumbres de
Auxerre y Sens, en Borgofia.

En cuanto a Italia, pais donde hoy es régimen legal subsidiario
el de separacién de bienes, en la Edad Media oper6 en ciertas comar-
cas, probablemente por influencia franca o aragonesa, la comunidad
universal: asi en Cerdefia, Palermo, Corleone, Messina, Istria y Friul

Finaliza esta brillante ojeada histérica haciendo resaltar la curio-
sa coincidencia de que, desde Escandinavia a Sicilia, pasando por el
norte de Alemania y Francia, norte de Espafia, Portugal y Africa del
Norte, hasta Bizerta, con la sola excepcion del Midi francés, borracho
de romanismo, por todos los lugares por donde pasaron los vandalos
asdingos dejaron como una estela de comunidad universal.

Entrando ya en ¢l meollo de la conferencia, expone el plan de
estudio, ocupindose ahora de alumbrar el origen histérico del Fuero
del Baylio, y dejando para otra intervencién el examen de la proble-
matica del Fuero.

El Fuero del Baylio puede definirse asi: “Practica consuetudina-
ria reconocida por la Ley y por la Jurisprudencia, existente en varios
pueblos de la provincia de Badajoz, a virtud de la cual todos los bie-
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nes que los cényuges Hevan al matrimonio o adquieren durante ¢l por
cualquier titulo, se comunican entre ambos, y al disolverse aquél se
dividen por mitad como si fueran gananciales”.

El Fuero del Baylio rige en cuatro nucleos territoriales. El pri-
mer nicleo lo forman los pueblos de Alburquerque y La Codosera,
el segundo nicleo lo constituye la ciudad de Olivenza con sus anejos
de Santo Domingo, San Jorge, San Benito y Villarreal; el tercer na-
cleo lo forman la ciudad de Jerez de los Caballeros y quince pueblos
mis enclavados en los partidos judiciales de Jerez de los Caballeros,
Fuente de Cantos, Olivenza, Fregenal y Zafra; el cuarto nicleo estd
constituido por la plaza de soberania de Ceuta.

En cuanto al origen de la aplicacién del Fuero en el que se ha dis-
tinguido como el nicleo primero, ello proviene de una Pragmatica
de Carlos III, de fecha 20 de diciembre de 1778, recogida ne la Novi-
sima Recopilacién, Libro X, Titulo IV, Ley 12z, st bien incurriendo
en un error histérico, cual es el de decir que Alfonso Téllez, funda-
dor de la Villa de Alburquerque, era yerno de Sancho II de Portugal,
cuando en realidad no fundé sino repoblé Alburquerque y de quién
fué yerno era de Sancho L

En lo que respecta al origen del Fuero en Qlivenza, ello viene
dado porque esta ciudad, desdc 1297 hasta el Tratado de Badajoz, en
1801, fué portuguesa casi sin solucion de continuidad y en Portugal
regia esta prictica de comunidad universal desde las Ordenagoes al-
fonsinas de 1446.

Fn Jerez de los Caballeros y pueblos de su comarca el Fuero tie-
ne una ilustre prosapia templaria, que viene pregonada por su pro-
pic nombre —e¢! baylio es una jerarqufa del Temple-- y por el “ape-
lido” del pueblo, que alude a los caballeros templarios. En efecto,
cuando Fernando III, en 1238, poblé con gallegos esta ciudad, que
habia sido conquistada por su padre Alfonso IX, la di6 a la Orden
del Temple que establecié alli un Bayliato a cuya jurisdiccién que-
daron sujetos todos estos pueblos y probablemente también Olivenza,
que entonces pertenecia a Castilla.

La pasada vigencia en Ceura del Fuero del Baylio —ya que des-
de. hace casi un siglo esta institucién ha caido alli en desuso— se ex-
Plica porque esta plaza, desde 1445 hasta 1663, fué portuguesa, y, al
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igual que Olivenza, cuando pasé a Espafia se reconocid a sus morado-
res el derecho de regirse por la ley de “a metade” portuguesa.

Examinando conjuntamente para Portugal y para la comarca del
Fuero del Baylio la motivacién remota de la existencia de una prac-
tica arraigadisima de comunidad universal, destaca el hecho de la
presencia en Portugal y Castilla, durante los siglos XII y XIII, de una
dinastia borgofiona; las inmigraciones de colonos francos, gque en
Portugal llegaron a constituir verdaderas minorias étnicas, y el predi-
camento de los templarios, mas intenso en Portugal que en Castilla;
y todo ello teniendo un denominador comin: Borgofia, porque la
dinastfa real aludida vino de alli, los templarios son una orden neta-
mente borgofiona y las inmigraciones francas en aquellos tiempos
provenian de la Francia del Nordeste, sujeta a la sazon al Ducado de
Borgoiia.

El hecho de que en las costumbres francas y borgofionas se die-
ra, bien en su forma implicita la comunidad reducida complementada
por el “douaire”, bien en su forma explicita, la comunidad universal,
sefiala el manantial de la institucién del que la Casa de Borgoiia, el
Temple y las inmigraciones fueron solo el canal que trajo a Portugal
y a la zona del Baylio ese fluido vital de la comunidad universal de
bienes.

La circunstancia de que solo aqui y no en el resto de Castilla
afincara esta institucién se explica por un hecho diferencial que, en
cuanto a Portugal, es el de que alli la Casa de Borgofia fué consus-
tancial con la idea de independencia, lo que explica la simpatia por
las instituciones borgofionas; las inmigraciones francas fueron mas
intensas y el prestigio del Temple mucho mayor y solo comparable
al que tuvo en el reino de Aragén, donde se ha practicado de muy
antiguo la comunidad universal en la forma de hermandad llana y
donde un comendador templario establecié en Tortosa este régimen
matrimonial.

En lo que se reficre a Jerez de los Caballeros, el hecho diferen-
cial se define por su proximidad a Portugal, y, principalmente, por
razones lingiiisticas, ya que esta ciudad la pobld Fernando II con ga-
llegos, idioma que a la sazon, cuando no sc¢ habia producido la elabo-
racién diversificadora, era el mismo que se hablaba en Portugal.
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Terminael orador pidiendo que, como quiera que el Fuero del Bay-
lio rige en una superficie doble que la del de Vizcaya y para una pobla-
cién sensiblemente igual que la que estd afecta al Fuero vizcaino, si
para éste se ha promulgado un Apéndice Foral parece de equidad
que se haga lo mismo en cuanto al viejo Fuero extremefio: “ubi
eadem ratio, ibi eadem dispositio”.
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APENDICE

II
Real Academia de Jurlsprudencia y Legislacidn

En la memoria del curso académico 196162, redactada por el
Académico-Secretario General de la Corporacién, se incluye la resefia
siguiente de la conferencia pronunciada por el autor el dia 9 de fe-
brero de 1g62:

“El lumo. Sr. Don Manuel Madrid del Cacho, Doctor en Dere-
cho, y Abogado de los Ilustres Colegios de Madrid y Coérdoba, pro-
nuncié una notabilisima conferencia con el titulo de “Pioblemitica
del Fuero del Baylio” en la que di6 muestras de sus excepcionales co-
nocimientos del derecho foral, con expresion clara y elocuente.

Inicia el Dr. Madrid su brillante disertacién con un exordio en
e que refiriéndose a su conferencia del curso paszado en esta misma
tribuna sobre l2 parte histérica del Fuero del Baylio —lo que podria
mos lamar la biografia del Fuero— glosa el “nunca segundas partes
faeron buenas”, cervantino, de la mano del cual s encara con la pro-
blemitica de la institucién.

El plan de trabajo —dice— intentars superar las siguientes cues-
aones:

4). Vigencia del Fuero.

b). Ambito personal del Fuero.

¢). Momento en que se produce la comunicacién universal de

bienes en los matrimonios aforados.

d). Tracamiento hipotecario del Fuero.
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a). Vigencia del Fuero.

La vigencia del Fuero vendri condicionada a su caracter de de-
recho foral y a su vivencia en Mayo de 1889, fecha de la promulga-
cién del Cédigo Civil.

Emulsionando Ia escasa y antafiona normacién legal (R. O. 12
Junio 1851 y R. D. 2 Febrero 1880) con la costumbre, la jurispruden-
cia y la doctrina, establece el concepto de derecho foral del Fuero
del Baylio en funcién de los siguientes requisitos:

1.2 Clima de afeccién a la institucién en los 19 pueblos de la
zona, definida por la constante dedicacién de monografias a su estu-
dio, por la conviccién de su necesidad y patentizada por la presencia
de los Alcaldes de la comarca en esta sala barroca de la Academia an-
te la imagen de Carlos III, el rey que di6 el espaldarazo legal al Fuero.

2° Vivencia del Fuero, que resulta del hecho de que los natu-
rales de estos pueblos se sientan implicados en él y que apenas se ha-
gan capitulaciones —una o dos por afio— para soslayar la comunidad
universal.

3.° Distincién y diferenciacién con respecto al Codigo Civil: el
Fuero establece la comunidad general como régimen legal de bienes
en el matrimonio, y el Cédigo Civil se queda en la comunidad redu-
cida de ganancias.

4.° Consagracién legal: el Fuero del Baylio rigié de siglos en
una amplia comarca extremefia y en 1.778, por una pragmitica de
Carlos III, entré en el verbo de la Ley.

El Fuero del Baylio, es pues, derecho foral y por tanto, al ampa-
ro del articulo 12 del Cddigo civil, escapa a la cliusula derogatoria
del 1976, que, en su redaccion definitiva, se refiere al derecho comiin
y no al especial. Admitido ésto, y que el Fuero tenia vida, no ya en
1889, sino ahora, hay que llegar a la conclusién de su vigencia de
acuerdo con la casi rotalidad de la doctrina, de las sentencias del Tri-
bunal Supremo de jo de junio de 1869, 8 de febrero de 1892 y 28 de
enero de 1896, ¥ las Resoluciones de la Direcciéon General de los Re-
gistros de 1¢ de Agosto de 1914, 10 de Noviembre de 1926, 11 de
Agosto de 1939 ¥y 9 de enero de 1946; € incluso de acuerdo con la
Teologia moral, siguiendo el sistema del probabiliorismo, que se pro-
nuncia en favor de la ley en vigor a menos que la opinién en favor
de su derogacién sea la mas probable.

Bl Fuero del Baylio

b). Ambito personal del Fuero.

Ya en la conferencia anterior se determiné que, territorialmente
el Fuero regia en 19 pueblos de Badajoz, con los que podia hacerse
tres nlcleos geogrificos con capitalidad respectiva en Alburquerque,
Olivenza y Jerez de los Caballeros; y ademis, en Ceuta.

Concretemos ahora qué personas estan afectas al Fuero.

Tras combatir a este respecto la resolucién de la Direcciéon Ge-
neral de los Registros de 10 de Noviembre de 1926 que se decide
como indice de foralidad por el estatuto real y ello debido a una
erronea aplicacién del principio “locus regit actum”, el conferencian-
te se pronuncia 2 favor de la ley personal regional del esposo en el
momento del matrimonio, siguiendo el criterio del Congreso de De-
recho Civil de Zaragoza en su conclusién definitiva segunda, y del

articulo 42 de la Ley de 30 de julio de 1959 sobre Compilacién del
Derecho Foral de Vizcaya.

Asi, pues, seran aforados del Baylio:

1. Los hijos de padres sujetos al Fuero aunque hayan nacido
fuera de su demarccaién,

2° Los hijos, de solo padre, o, en su defecto o por ser descono-
cido, de madre perteneciente 2l Fuero, aunque hayan nacilo en re-
rritorio de derecho comin o de otra legislacién foral.

3. Los nacidos en cualquiera de los 19 pueblos del Fuero o, en
su caso, en Ceuta, de padre sujetos al Cédigo Civil o a otra legisia-
cién foral, si los padres dentro de la menor edad o el interesado en
el afio siguiente a la mayoria, se declaran afectos 2l Fuero.

4° Los que hubieran ganado vecindad en los municipios del
Fuero por residencia de diez afios sin declaracién expresa, pero siem-
pre con inimo de ganar vecindad, o de dos afios con declaracién ex-
plicita al efecro.

5.° La mujer que case con aforado.

€). Momento en que se produce la communicacion.

Por aplicacién analégica del articulo 1.393 del Cédigo Civil que
con referencia a los gananciales asi lo determina preceptivamente, y
por similitud con la institucién paralela portuguesa de la carta de “a
metade”, recogida en el articulo 1.117 del Cédigo Civil de 1.° de Ju-
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lio de 1867, y por la mecinica de la comunidad en mano comin de
la sociedad conyugal, sienta que la comunicacién de bienes se pro-
duce en el instante mismo de la celebracion del matrimonio.

Combate la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de Febrero de
1892 que declaré que la comunicacién no se producia hasta la diso-
lucién del matrimonio y cita frente a ella otra sentencia del mismo
Alto Tribunal de 28 de Enero de 1896, poco conocida, que sigue la
doctrina contraria, y lee un dictamen del propio Letrado favorecido
por la sentencia de 189z, que 27 afios después, en 6 de Abril de 1919,
mantiene la opinién diametralmente opuesta.

A mayor abundamiento, la reciente Compilacion foral vizcaina,
que contempla un régimen de comunidad universal como el del Fue-
ro del Baylio, ha dicho la Gltima palabra en sus articulos 43 y siguien-
tes, dogmatizando que la comunicaciéon de bienes se origina con el
matrimonio.

d). Tratamiento hipotecario del Fuero.

Fn los pueblos donde rige el Fuero para que el Registro publi-
que cara a terceros la circunstancia de que los bienes han dejado de
pertenecer al peculio propio de los cényuges para pasar masivamen-
te, por la propia energia del estatuto matrimonial y sin necesidad de
transmisiéon a titulo particular, a la niano comun cenyugal, hay que
utilizar el remedio que arbitra en la actualidad el articulo gz del Re-
glamento Hipotecario, poniéndose nota marginal informativa de la
nueva titularidad.

A partir de ese momento, ya los bienes de la comunidad no pue-
den ser objeto de apremio por deudas personales de los cényuges ni
por respansabilidades civiles nacidas de delito de uno de ellos; y en
relacién con ésto, critica la resolucion de la Direccion Generzl de los
Registros de 19 de Agosto de 1914, que abundando en la doctrina sobre
el momento de la comunicacién establecida en la sentencia de 8 de
febrero de 1892, ordend contra el parecer del Registrador de Oliven-
za, el embargo de bienes de la sociedad conyugal a resultas de un su-
mario seguido contra el marido. Esto, dice, es desconocer la mecani-
ca de la mano comin por virtud de la cual los bienes que entran en
la comunidad dejan de pertenecer a los esposos para pasar a una per-
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sonalidad distinta constitnida por el complejo conyugal diferente a la
mera suma de las personas de los cényuges.

Superada esta problemitica y después de descartar, por respeto
al procedente historico del “douaire” francés, la posibilidad de apli-
cacién conjunta del Fuero del Baylio con la cuota vidual usufruc-
tuaria, hace una exposicion modélica de lo que debiera ser la dogmi-
tica del Fuero del Baylio, y termina solicitando que este Fuero que
tiene una mayor base de aplicacidén geogrifica y social que los de Viz-
caya y Alava, merezca la promulgacion de su Compilacién foral adap-
tada a la historia y a la filosofia de la institucidn.
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